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حقوق النشر محفوظة للمؤلف
لا يسمح بإعادة إصدار هذا الكتاب أو أي جزء منه، أو تخزينه كنسخة إلكترونية 

أو نقله بأي شكلٍ من الأشكال دون إذن خطي مسبق من المؤلف

إن دار إريثيريــا للنشــر والتوزيــع غــر مســؤولة عــن أراء المؤلف وأفكاره، 
وتعــر الأراء والأفــكار الــواردة في هــذا الكتــاب عــن وجهــة نظــر المؤلــف ولا تعــر 

بالضــرورة عــن وجهــة نظــر الدار.
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أو نقله بأي شكلٍ من الأشكال دون إذن خطي مسبق من المؤلف.
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3  )2 ( لقانونيــة  ا لدراســات   ا 3سـلسـلـــة   )2 ( لتاريخيــة  ا لدراســات  ا سـلسـلـــة 


كلمة الناشر

الحمدالله رب العالمين والصلاة والسلام على سيدنا محمد وعلى آله وصحبه أجمعين وبعد،

 القارئ الكريم:

 سلســــلة الدراســــات القانونية هــي مجموعــــة مــن الدراســات والبحــــوث العلميــة الرصينـة 

الهادفـــة، عملـــت دار آرثيريــــا للنشـــر والتوزيـــع علـى تبنيهـــا والاهتمـام بهـا ونشـــرها؛ خدمــة للبحــث 

العلمــــي فــــي مجــــال الدراســــات القانونيــة. وبــن يديــك القــارئ الكريــم ثاني إصــدارات هذه السلســلة 

وهــــو كتــــاب الأســتاذ/د.عبداللطيف مــوسى الماحــي مــوسى، بعنـــوان: أثــر اندمــاج الــركات عــى حقــوق 

الدائنــن في القانــون الســوداني، . وســيجد القــارئ انهــا ســياحة قانونيــة ممتعــة بــن؛ نتوقــــع أن يجــــد 

القبــــول والاستحســــان مــــن المختصيــــن والمفكريــــن والباحثيــــن فــــي مجــــال الدراســــات القانونية 

توجهاتهــم. بمختلــف 

 القارئ الكريم: 

إن دار آرثيريــــا للنشــــر والتوزيــــع اذ تثمــن المجهــــودات العلميــــة لجميــــع الباحثيــــن داخــل 

وخارج الوطن العربي، تؤكـــد بأنهـــا ســـوف تعمـــل بـــكل جـــد واجتهـــاد علـــى توســـيع قاعــــدة النشــــر 

العلمــــي وإتاحتــــه عبــر الــدار وشــركائها، لنشــر البحــوث التــي تســهم فــي رفــد المكتبــة العربيــة 

والعالميــــة بالجديــــد المفيــــد وبالدراسات الاصيلة والهادفة.  القارئ الكريم يؤمن العالـــم اليـــوم بالعمـــل 

الجـــاد والبحـــوث العلميـــة الرصينـة ذات المـردود الايجابـي علـى الفـرد والمجتمع، ومـن خـلال هـذا المبدأ 

سنعمـــل دائمـــا بحـــول اللـــه كـي تكـون الـدار منبـــراً علميـاً يشـار إليـــه بالبنـــان. ومن الله نرجو التوفيق 

وايــاه نســأل الاعانــة. 
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5  )2 ( لقانونيــة  ا لدراســات   ا سـلسـلـــة 



الصفحةالموضوع

7مقدمة الكتاب 

مة:  8مُقدِّ

9مقدمة:

الفصل الأول:

مفهوم الشركة وأنواعها في الفقه الإسلامي والقانون الوضعي

)13-20(المبحث الأول: مفهوم الشركة وأنواعها وتكوينها وإدارتها

)21-36(المبحث الثاني: أنواع الشركات وأقسامها في الفقه الإسلامي

)37-50(المبحث الثالث: أنواع الشركات في القانون الوضعي وإدارتها

الفصل الثاني
أثر إندماج الشركات على حقوق الدائنين

)53-95(المبحث الأول: مفهوم الاندماج وأهميتة وخصائصه

)96-108(المبحث الثاني:  أثر الاندماج على حقوق الدائنين حاملي حصص التأسيس

الفصل الثالث
الطبيعة القانونية لجماعة الدائنين والاستحواز 

والإفلاس
)111-140(المبحث الأول:     مفهوم جماعة الدائنين والطبيعة القانونية للدائنين

المبحث الثاني:  مسؤولية المستحوذ الناشئة عن مساهمته في إدارة الشركة المستحوذ 

عليها
)158-141(

المبحث الثالث:  المسؤولية التقصيرية للمستحوذ على الشركة المساهمة
)174-161(
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6)2 لقانونيــة) ا لدراســات  ا سـلسـلـــة 

الصفحةالموضوع

الفصل الرابع

الضمانات لحقوق الدائنين عند اندماج الشركات 

المبحث الأول: ضمانات الدائن المرتهن من خلال القواعد الشكلية والموضوعية في 

الرهن الحيازي
)177(

المبحث الثاني: ضمانات الدائن المرتهن من خلال مسطرة تحقيق الرهن والصعوبات 

الواردة عليها
)200-177(

)201-207(المبحث الثالث: الضمان العام ووسائل حماية حق الدائن

)208-239(المبحث الرابع: الإتفاقات المعدلة لحق الدائن المرتهن في التنفيذ على المال المرهون 

)240-247(المصادر والمراجع



د.عبداللطيف موسى الماحي موسى
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مقدمة الكتاب :

      أجــازت جامعــة الزعيــم الأزهــري كليــة الدراســات العليــا درجــة الدكتــوراة بتاريــخ 

2019/12/30م تحــت عنــوان الأثــر القانــوني لإندمــاج الــركات عــى حقــوق الدائنــن في القانــون الســوداني 

ــيخ  ــن البروفيســور :ش ــة م ــة المناقشــة مكون ــوسي ، لجن ــوسي الماحــي م ــف م ــداد الباحــث :عبداللطي إع

الديــن عبدالرحمــن شــدو ممتحــن خارجــي ، ود. دفــع اللــه العــركي الخزيــن ممتحــن داخــي ، ود. محمــد 

عبدالكريــم عبدالفضيــل مشرفــاً وعضــواً بلجنــة المناقشــة ، وتمــدد الكاتــب بعــن فاحصــة وأخــذه للجوانــب 

ــوق  ــى حق ــركات ع ــاج ال ــوني لإندم ــر القان ــل الأث ــك أن جع ــة ذل ــت نتيج ــوع وكان ــرة في الموض العس

ــث  ــه بح ــل أن ــذا العم ــادة به ــباب الإش ــن أس ــل م ــاً ، ولع ــاً وممكن ــوداني متاح ــون الس ــن في القان الدائن

ــة  ــة ووضــوح الغــرض ، وينــم هــذا مــن تملــك المؤلــف لموضوعــه ، مــا حــدا بلجن ــز بالأصال ســوداني تمي

ــرون مــا  ــه الكث ــب في ــاً لم يكت ــاول عل ــه تن ــوزارة العــدل بنــر هــذا البحــث لأن ــة ل المناقشــة التوصي

يعتــر إضافــة في مجالــه ، ولعــل هــذا الكتــاب إضافــة مفيــدة في قانــون الــركات الســوداني لســنة 1925م، 

ــة  ــى الســوابق القانوني ــي وحصــل ع ــب الفن ــب بالمكت ــتعان الكات ــركات لســنة 2015م وإس ــون ال وقان

الغــر منشــورة وغطــي بذلــك جــزء القصــور النظــري والعمــي ، مــع المقارنــة بأحــكام الشريعــة الإســامية 

ــون  ــون التجــاري بصفــة عامــة ، وقان ــاب قــد ســد ثغــرات في القان في إســلوب متــن ، وبهــذا يكــون الكت

الــركات وحقــوق الدائنــن بصفــة خاصــة وهــو ســفراً يضــاف إلى المكتبــة القانونيــة الســودانية لأن لعملية 

الإندمــاج أثــار بالغــة الأهميــة عــى الــركات المندمجــة والدامجــة ، فالــركات المندمجــة تنقــي وتــزول 

شــخصيتها الماليــة وتنتقــل زمتهــا الماليــة للشركــة الدامجــة أو الجديــدة التــي تخلفهــا خلافــة عامــة وتحــل 

محلهــا في حقوقهــا وإلتزاماتهــا ، ولا يفوتنــا أن نشــكر العلامــة المــري د. حســام الديــن عبدالغنــي الصغــر 

لنصائحــة القيمــة وإرشــاداته المتعلقــة بموضــوع هــذا البحــث مــن بــاب مــن لا يشــكر النــاس لا يشــكر 

اللــه .... واللــه مــن وراء القصــد وهــو يهــدي الســبيل .

                            أ.د. شيخ الدين شدو .

                       جامعة النيلين ، كلية القانون 
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8)2 لقانونيــة) ا لدراســات  ا سـلسـلـــة 

مة: مُقدِّ
     الحمدللــه رب العالمــن والصــاة والســام عــى اشرف المرســلين ســيدنا محمــد الصــادق الأمــن 

وعــى الــه وصحبــه وســلم ومــن تبعهــم بإحســان الى يــوم الديــن. 

ــنّ الإســام  ــد ب ــت الراهــن ، وق ــود الإســتثمار التجــاري في الوق ــن أهــم عق ــة م ــر الشرك      تعت

مشروعيتهــا ونــدب إليهــا لا نهــا تقــوم عــى مبــدأ التعــاون وتحقيــق المصالــح الفرديــة والجماعيــة ، جــاءت 

هــذه الدراســة التــي تمــت مناقشــتها بتاريــخ 2019/12/30م كرســالة مقدمة لنيــل درجة الدكتــوراة بجامعة 

الزعيــم الأزهــري شــاملة متناولــة مفهــوم الشركــة، واقســامها في الفقــه والقانــون الســوداني والتشريعــات 

المقارنــة مــع بيــان مفهــوم الإندمــاج وأهميتــه وصــوره، ولهــذا الإندمــاج أثــار مترتبــة عــى دائنــي الشركتــن 

ــث  ــركات لســنة 2015م عــن إيرادهــا ، حي ــون ال الدامجــة والمندمجــة أغفــل المــرع الســوداني في قان

ــة في الإندمــاج واضحــة ، غطــت هــذه  ــة للــركات الداخل ــال الشــامل للذمــة المالي لم تكــن فكــرة الإنتق

الدراســة أثــار الإندمــاج عــى حقــوق الدائنــن، مقارنــة بالتشريعــات الدوليــة والفقــه الإســامي ، وقــد إتبــع 

الباحــث الأســلوب الرصــن والدقــة في إقتبــاس المعلومات،مطبقــاً لمعايــر البحــث العلمــي القانــوني ، وحســناً 

فعــل الكاتــب بنــر هــذا الســفر المفيــد وإتباعــه مســلك الأدبــاء مســتفيداً مــن قــول الشــاعر :

جامعــاً أو  مُصنفــاً  للعلــوم   كُــن 

كــم مــن أديــب ذكــرهُ بــن الــوري

أعــداؤه يهابُــه  الأديــب  واري 

كلهــم الأوائــل  أواخرنــا  ينــي 

يبقــي لــك الذكــرُ الجميــل مُخلــدا

غــض وقــد اودي بــه صرف الــردّي

ســيدا فيهــم  الســادات  ويعُــده 

إلا أخــا العلــم الــذي جــاوز المــدي

ــة لأن  ــة الضافي ــادة العلمي ــاب ، إشــتماله لل ــذا الكت ــة ه ــة مقدم ــي لكتاب ــا دفعن ــر م     أن اك

ــه ،  ــة في ــدرة الكتاب ــع الســوداني ون ــائك في ظــل قصــور التشري ــاج موضــوع ش البحــث في أحــكام الإندم

نتمنــي مــن اللــه الكريــم وهــو رب العــرش العظيــم ان يوفــق كاتبــه و يجعلــه لــه صدقــة جاريــة ،ويزيــده 

علــاً ويســخره لخدمــة البــاد والعبــاد .

د. محمد التجاني محمد الشريف القوني
أستاذ مشارك ، جامعة الزعيم الأزهري ، كلية الشريعة والقانون
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مقدمة:
  شــكلت فصــول ومباحــث هــذا الكتــاب رســالة الدكتــوراه، التــي نــال بهــا الكاتــب  درجــة دكتوراه 

ــر  الفلســفة في القانــون، في جامعــة الزعيــم الأزهــري في عــام 2019م. التــي دار محورهــا في موضــوع : أث

اندماج الشركات على حقوق الدائنين في القانون السوداني.	

ــدة، منهــا الاندمــاج ، والشركــة القابضــة  ينشــأ التركــز الاقتصــادي في مجــال الــركات بوســائل عِ

، والترســت وغيرهــا، إلا أن الاندمــاج يــكاد يكــون أهــم تلــك الوســائل وأكثرهــا شــيوعاً ،لمــا يترتــب عليــه 

مــن مزايــا، حيــث تســعى الــركات ذات النشــاط المتشــابه أو المتكامــل، إلى هــذه الوســيلة، إمــا بهــدف 

تحقيــق معــدلات إنتاجيــة أعــى ، وتحقيــق نــوع مــن الإحتــكار في مبــاشرة النشــاط الــذي تزاولــه، وإمــا 

بقصــد وضــع حــد للمنافســة بينهــا، أو بقصــد تقليــل النفقــات لتخفيــض تكاليــف النشــاط الــذي تقــوم 

بــه وتوحيــد سياســة الإنتــاج وزيــادة الائتــان ودعــم القــوة الاقتصاديــة للــركات الداخلــة في الاندمــاج . 

يعــد موضــوع اندمــاج الــركات مــن المواضيــع المهمــة في مجتمــع الــركات التجاريــة ؛ فتطــور النشــاط 

الاقتصــادي واحتــدام المنافســة التجاريــة الــذي شــهدته مناطــق العــالم المختلفــة في الســنين الأخــرة، وظهــور 

الــركات الكبــرة العابــرة للقــارات، والتنافــس فيــا بينهــا، وتركــز رؤوس الأمــوال، كل ذلــك أدى إلى ترســيخ 

فكــرة الاندمــاج كحاجــة قــد تلجــأ إليهــا كثــر مــن الــركات ذات النشــاط المتشــابه أو المتكامــل، وذلــك 

لأســباب مختلفــة ســواء أكانــت في خفــض النفقــات والتكاليــف، أم  للحــد مــن المنافســة ،أم لزيــادة الإنتــاج 

والجــودة. وقــد كانــت هــذه الحاجــة للاندمــاج والرغبــة الكبــرة للــركات في ممارســته دافعــاً للاهتــام 

بإيجــاد التنظيــم القانــوني لعمليــات الاندمــاج. 

ــر  ــة الحال-عــى أث ــز في هــذا الســفر ســيكون –بطبيع ــا أن نشــر إلى أن التركي ــد هن ــن المفي  وم

ــن . ــه الإســامي والقوان ــة بالفق ــن مقارن ــوق الدائن ــاج عــى حق الإندم
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الفصل الأول

مفهوم الشركة وأنواعها في الفقه الإسلامي والقانون الوضعي
المبحث الأول:

مفهوم الشركة وأنواعها وتكوينها وإدارتها
المبحث الثاني:

أنواع الشركات وأقسامها في الفقه الإسلامي
المبحث الثالث: 

أنواع الشركات في القانون الوضعي وإدارتها
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المبحث الأول
مفهوم الش��ركة وأنواعها وتكوينها وإدارتها

ــان  ــع بي ــاً. م ــاً، وفقه ــةً ،وإصطلاحــاً، قانون ــة لغ ــوم الشرك ــن خــال هــذا المبحــث مفه نعــرض م

ــا.  ــة إدارته ــا وكيفي أنواعه

تعريف الشركة لغة وإصطلاحاً وقانوناً:

أولاً تعريف الشركة لغةً:
الشِكْــة )بكــر الشــن وســكون الــراء(  مثــل حِكْمــة وفِدْيــة ، وبفتــح الشــن وكــر الــراء مثــل سَقِــة 

وكلمــة – اســم المصــدر مــن شَكِ يـَـرْكَ ، كعَلـِـم يعَْلـَـم ، ومعناهــا في اللغــة الإختــاط ، يقــال شركتــه في البيــع 

والمــراث أشركــه شركــة ، أي خالطتــه ، كذلــك اشــركنا، وشــاركنا وتشــاركنا ، قــال تعــالى عــى لســان ســيدنا 

ــهُ فِ أمَْــريِ« ))) أي أجعلــه شريــي فيــه ، والــرك هــو الاشــراك، ومــن معــاني  مــوسى عليــه الســام »وَأشَْكِْ

الــرك أيضــاً النصيــب . 

ثانياً تعريف الشركة اصطلاحاً:
ــة  ــول المالكي ــح))). ويق ــال والرب ــاركين في رأس الم ــن المتش ــد ب ــا: »عق ــي بأنه ــه الحنف ــا الفق عرفه

إنهــا:إذن في التــرف لهــا مــع أنفســهما، أي أن يــأذن كل واحــد مــن الشريكــن لصاحبــه في أن يتــرف في 

مــال لهــا مــع إبقــاء حــق التــرف لهــا«.

  فالشركــة هــي إشــراك شــخصين أو أكــر في المــال أو العمــل أو فيهــا معــاً بقصــد انجــاز عمــل 

معــن وإقتســام الناتــج حســب حصــة كل شريــك في رأس المــال أو في العمــل، وهــي عقــد جائــز شرعــاً مــع 

المســلم وغــره، وهــي ثابتــة بالكتــاب والســنة والإجــاع.

ثالثا: تعريف الشركة قانوناً:	     	
الشركــة في الفقــه القانــوني عــادة مــا تطلــق عــى العقــد أي أنهــا عقــد بــن شــخصين أو أكــر يلتــزم 

بموجبــه بــأن يســهم كل منهــم في مــروع اقتصــادي بتقديــم حصــة مــن مــال أو مــن عمــل لاقتســام مــا 

ينشــأ عنــه مــن ربــح أو خســارة.
عــرف المــرع الإمــاراتي الشركــة في المــادة الرابعــة مــن قانــون الــركات التجاريــة  لســنة 1984 بأنهــا: » 
الشركــة عقــد يلتــزم بمقتضــاه شــخصان أو أكــر بــأن يســهم كل منهــم في مــروع إقتصــادي يســتهدف 
الربــح وذلــك بتقديــم حصــة مــن مــال أو عمــل واقتســام مــا ينشــأ عــن المــروع مــن ربــح أو خســارة.

يشــمل المــروع الاقتصــادي في حكــم الفقــرة الســابقة كل نشــاط تجــاري، أو مــالي، أو صناعــي، أو 

))) سورة طه، الآية :)32(.

))) جمال الدين محمد ابن منظور، لسان العرب  ط 1 ،دار صادر للطباعة والنشر ،  بيروت ، لبنان ، ص30.
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زراعــي، أو عقــاري، أو غــر ذلــك مــن أوجــه النشــاط الاقتصــاد«.

أمــا المــرع الســوداني فلــم يعُــرف الشركــة في قانــون الــركات لســنة 1925 تعريفــاً فقهيــاً لبيــان 

ــه بتعريــف شــكلي يتعلــق بالتســجيل ولا يوضــح  مفهومهــا وخصائصهــا، ولكــن اكتفــى في المــادة )2( من

مفهــوم الشركــة وخصائصها))).فأوضــح المقصــود بالشركــة بقولــه: »يقصــد بهــا شركــة كونــت بموجــب أحــكام 

هــذا القانــون وحــددت مســؤولية أعضائهــا بمقــدار مــا لم يدفــع مــن قيمــة الأســهم –إن وجــدت- التــي 

ــنة 1984م في  ــة لس ــات المدني ــون المعام ــة في قان ــوداني الشرك ــرّع الس ــرف المُ ــم«. وع ــا كل منه يحمله

ــالي  ــم في مــروع م ــأن يســاهم كل منه ــر ب ــزم بمقتضــاه شــخصان أو أك ــد يلت ــا : » عق ــادة/246 بأنه الم

بتقديــم حصــة مــن مــال أو عمــل، لاقتســام مــا ينشــأ عــن هــذا المــروع مــن ربــح أو خســارة.

التعريفــات التــي وضعــت الشركــة تكشــف عــن العنــاصر والخصائــص التــي تتميــز بهــا الشركــة، 

ــن  ــن شــخص لتكوي ــر م ــن اشــراك أك ــراضي ، يخضــع لســلطان الإرادة ويتضم ــد بال ــدء عق ــي في الب فه

الشركــة، ولابــد لــكل شريــك مــن تقديــم حصــة مــن مــال أو عمــل، عــى أن يتــم الاتفــاق عــى طريقــة 

ــاح أو الخســائر. لاقتســام الأرب
تعريف الشركة عند الفقهاء والتطور التاريخي للشركة:

أولاً: تعريف الشركة في الفقه :
عَــرفّ الفقهــاء الشركــة بالمعنــى العــام تعريفــات مختلفــة بعضهــا تشــمل جميــع أنــواع الــركات 

وبعضهــا لا تتنــاول جميعهــا، وإليكــم هــذه التعريفــات بعباراتهــم:

 عــرف بعــض الحنفيــة الشركــة بأنهــا: »الخلطــة وثبــوت الحصــة » ، وهــذا التعريــف قريــب مــن 

المعنــى اللغــوي قــال ابــن عابديــن : ظاهــر كلامهــم – أي الفقهــاء – اتحــاد اللغــوي والشرعــي، فإنهــا في 
الــرع تطلــق عــى الخلــط ، وكــذا عــى العقــد مجــازراً.

أ ولا شــك أن هــذا التعريــف يشــمل شركــة الملــك، أي إختصــاص شــخصين فأكــر بــيء واحــد، وشركــة 	.
العقــد، أي الاشــراك بالإيجــاب والقبــول بــن اثنــن فأكــر ، في الأصــل والربــح، أمــا شركــة الإباحــة، 
أي اشــراك جميــع النــاس في الانتفــاع مــن الأمــوال المباحــة، كالمــاء والنــار والــكلأ، فلــم يذكرهــا في 

أقســام الشركــة.
ب وعــرف المالكيــة الشركــة بأنهــا إذن مــن اثنــن فأكــر في التــرف لهــا مــع بقــاء تــرف فســهما)))، 	.

ــك، لعــدم ضرورة  وهــذا التعريــف خــاص بشركــة العقــد، ولا يشــمل شركــة الإباحــة ولا شركــة المل
الإذن في لا تــرف فيهــا، كــا ســياتي:

ج ــيوع)))وهذا 	. ــة الش ــى جه ــر ع ــن فأك ــق في شيء لاثن ــوت الح ــا ثب ــة بأنه ــافعية الشرك ــرف الش وع

))) أبو ذر الغفاري بشير عبد الحبيب، أسس قانون الشركات، ط2، 2006م، شركات مطابع السودان للعملة المحدودة، ص15.

))) صالــح عبدالســميع الآبي الأزهــري ، جواهــر الإكليــل في شرخ مختــر العلامــة الشــيخ خليــل ، المكتبــة الثقافيــة ، بــروت ، لبنــان ، 

2019م ، ص115.

ــب  ــاج، ط 1 ، دار الكت ــاظ المنه ــاني الف ــة مع ــاج إلى معرف ــى المحت ــي ، مغن ــب الشربين ــد الخطي ــن أحم ــد ب ــن محم ــمس الدي ))) ش
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التعريــف أعــم مــن التعريفــن الأولــن ظاهــراً، فيشــمل شركــة الملــك وشركــة العقــد، وكذلــك شركــة 
ــع  ــاع جمي ــا لانتف ــة الإباحــة، لأنه ــك، فتخــرج شرك ــوت الحــق التملي ــد مــن ثب الإباحــة، إلا إذا أري

النــاس قبــل الحيــازة لا ملكيــة لأحــد فيهــا.

د أمــا الحنابلــة فقــد عرفــوا الشركــة بأنهــا الاجتــاع في اســتحقاق أو تــرف))) فالإجتــاع في اســتحقاق 	.

يشــمل شركــة الإباحــة وشركــة الملــك، والاجتــاع في التــرف يتضمــن شركــة العقــد بجميــع أنواعهــا 

أي القــراض لا يكــون إلا للعامــل أي المضــارب، ولا يشــرك فيــه رب المــال.

يظهــر مــن هــذه التعريفــات أن أكــر الفقهــاء لم يعرفــوا الشركــة بالمعنــى العام الشــامل لجميــع أنواع 

الــركات، مــن شركــة الإباحــة التــي ذكرهــا الفقهــاء المعــاصرون ، لا تعــدُ شركــة بالمصطلــح الفقهــي عنــد 

الفقهــاء، ولهــذا لم يذكــروا أحــكام الإباحــة في كتــاب الشركــة، بــل تعرضــوا لمســائل شركــة الملــك وشركــة العقــد 

فقــط، وهــذا صنيــع غالبيــة الفقهــاء، مــع العلــم بــأن بعضهــم اعتــروا الإباحــة مــن أقســام الشركــة))).

كــا يظهــر مــن تعريفــات الفقهــاء هــذه إن معظمهــا لا يتنــاول المضاربــة ، وإن كانــت المضاربــة 

في الأصــل نوعــاً مــن الشركــة بــن رب المــال والعامــل ، لكنهــا لا يشــركان في محــل واحــد، فالمــال لــرب 

المــال والعمــل للعامــل، إلا إذا وجــد الربــح ، فيشــرك الطرفــان فيــه، وهــذا هــو الســبب في أن أكــر الفقهــاء 

وضعــوا للمضاربــة بابــاً مســتقلاً عــن بــاب الشركــة ، حتــى إن بعضهــم لم يذكــر أحــكام المضاربــة أو القــراض 

متصــاً بعــد بــاب الشركــة، بــل بعــد أبــواب أخــرى، أو قبــل بــاب الشركــة, وحيــث إن مصــر المضاربــة إلى 

الربــح ، وهــو مشــرك بــن العاقديــن تعتــر المضاربــة شركــة في المــال، ولهــذا ســنذكر أحكامهــا في الــركات، 

لكــن في فصــل مســتقل.

ثانياً: تاريخ نشأة الشركة وتطورها :

ــاده  ــا بمفــرده،  لإجه ــام به ــد يعجــز عــن القي ــي ق ــه الت نظــراً لكــرة حاجــات الإنســان ومتطلبات

البــدني ، وقدراتــه المحــدودة ، فكــر الإنســان  في إيجــاد نــوع مــن التعــاون مــع إخوانــه فظهــرت بذلــك 

ــع تقاســم  ــا م ــام بنفقاته ــرة والقي ــة الأعــال الكب ــا مزاول ــن خلاله ــي يســتطيع الإنســان م ــركات الت ال

المغانــم والمغــارم فيــا بــن الشركاء.)))والشركــة بهــذا المعنــى عرفتهــا الحضــارات القديمــة ، منهــا البابليــة 

قبــل ألفــي ســنة قبــل الميــاد، حيــث وردت في قانــون حمــورابي أحــكام متعلقــة بالــركات في المــواد مــا 

بــن 100 إلى 107 ونصَّــتْ عــى أن الشركــة عقــد يتفــق بمقتضــاه شــخصان فأكــر عــى القيــام بعمــل أو 

ــك  ــل الميــاد كذل ــح . وعــرفّ الإغريــق مــن بعــد في القــرن الســادس قب ــاء الرب عــدة أعــال بقصــد اجتن

الشركــة في مجــال التجــارة البحريــة، إلا أن التطــور الحقيقــي لمفهــوم الشركــة عــرف في القــرن الثــاني قبــل 

العلمية ، مصر ، 676ه 211/2.

))) عبد الله بن أحمد بن محمد بن قدامة المقدسي ، المغنى لابن قدامة 109/5.

))) مجلة الأحكام العدلية ، العدد)1045( 

))) ابو ذر الغفاري بشير عبد الحبيب، مرجع سابق، ص37
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الميــاد مــع الرومــان عــى الرغــم مــن  أن اقتصادهــم كان زراعيــاً، حيــث قســموها إلى نوعــن:  إمــا شركــة 

ــة الشركــة، عــى الرغــم  ــرفّ العــرب في الجاهلي ــواع التجــارات . وعَ ــوع مــن أن الأمــوال، وإمــا شركــة في ن

مــن  أن اقتصادهــم كان مبنيــاً عــى العــادات والأعــراف، فــكان النــاس يســاهمون في الأمــوال التــي تحملهــا 

ــه،  بعــد خصــم  القوافــل للتجــارة، فــإذا بيعــت أخــذ كل مســاهم حصتــه في الربــح، عــى قــدر رأس مال

ــد  ــور عب ــع للدكت ــخ النظــم والشرائ ــركاء أو الخلطــاء )انظــر تاري ــوا يســمون هــؤلاء بال ــات.  وكان النفق

الســام الترمانينــي 372(. ولمــا جــاء الإســام بــن مشروعيــة الشركــة ونــدب إليهــا لأنهــا تقــوم عــى مبــدأ 

ــاس في إنشــاء  ــة، وبتوســع الفتوحــات الإســامية توســع الن ــة والجماعي ــح الفردي التعــاون، وتحقــق المصال

الــركات مــا دعــا بالأئمــة المجتهديــن إلى دراســتها وتفصيــل أحكامهــا وبيــان أنواعهــا ومــا يحــل منهــا ومــا 

لا يحــل، وعملــت بعــد ذلــك الدولــة العثمانيــة عــى إصــدار مجلــة الأحــكام العدليــة ســنة 1305ه التــي 

نظــم الكتــاب العــاشر منهــا الشركات.)))وقــد تطــورت فكــرة الشركــة في البــاد الغربيــة في القــرون الوســطى 

بشــكل واضــح؛ نتيجــة موقــف الكنيســة مــن رفــض القــرض بالفائــدة وتحريمــه، حيــث دفــع ذلــك النــاس 

إلى البحــث عــن بدائــل يســتغلون بهــا أموالهــم، فاهتــدوا إلي الشركــة، فمــن القــرن الســادس عــر الميــادي 

بــدأ اهتــام الغــرب بوضــع تقنيــات للــركات ، فظهــرت عندهــم شركات الأمــوال التــي تقــوم بتجميــع 

الأمــوال الضخمــة بغيــة اســتغلالها في مشــاريع، ارتبطــت بالاكتشــافات الجغرافيــة، وغــزو أوروبــا للــرق 

الــذي أدى إلى انتشــار السياســة الاســتعمارية ، وقــد حققــت هــذه الــركات أرباحــاً كبــرةً كانــت بعــد 

أعقــاب الحــرب العالميــة الأولى، ســبباً في إيجــاد شركات المســاهمة ، وبعــد زمــن أصبحــت الــركات تحتــل 

المقــام الأول في النشــاط الصناعــي والتجــاري والزراعــي وظهــرت شركات كــرى ذات نشــاط  دولي يتجــاوز 
دود الدولــة الواحــدة ويتحكــم في الإقتصــاد العالمــي .)))

إدارة الشرك ومسؤوليتها:

أولاً: إدارة الشركة:

ــة  ــؤون الشرك ــر ش ــه ليدي ــص ، كل في مجال ــكل إداري مخت ــن هي ــب تكوي ــة يتطل   لإدارة الشرك

ــك سأســتعرض  ــة ذل ــن الشركــة، ولمعرف ــا ، للحصــول عــى المنفعــة المرجــوة والغــرض مــن تكوي وحاجاته

ــذه  ــك له ــاره شري ــرع باعتب ــؤولية الف ــب مس ــتعراض جوان ــع اس ــا ، م ــة الأم لأفرعه ــوذج إدارة الشرك أنم

ــه. ــب علي ــا يترت ــة وم الشرك

الأصــل أن إدارة الشركــة الوليــدة تعــدُّ منفصلــة عــن إدارة الشركــة الأم، إلا أنــه، وفي ظــل الســيطرة 

المركزيــة، فــإن الشركــة تمــارس ســيطرة كاملــة عــى الــركات الوليــدة، حيــث تتخــذ القــرارات الاســراتيجية 

داخــل الشركــة الأم بقصــد تحقيــق أقــى الأربــاح.

  وتــرز الســيطرة الإداريــة في نواحــي عديــدة، منهــا: تحديــد السياســة الاســتثمارية للــركات الوليــدة، 

))) أبو ذر الغفاري بشير عبد الحبيب،  مرجع سابق ،46

))) د. ابو ذر الغفاري ، المرجع السابق ، ص48
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وحصرهــا في إطــار الخطــة العامــة لمــروع الشركــة المتعــددة الجنســيات، بحيــث لا تســتطيع أيــة شركــة وليــدة 

القيــام بــأي اســتثمارات جديــدة خــارج الخطــة العامــة إلا بعــد أخــذ موافقة الشركــة الأم. كــا تقوم الشركــة الأم 

بوضــع الخطــة الإنتاجيــة لــكل شركــة مــن الــركات الوليــدة، ويتــم تعيــن كبــار الموظفــن والفنيــن في الشركات 

الوليــدة مــن قبــل الشركــة الأم.

 وفيــا يتعلــق بسياســة الأبحــاث العلميــة والتكنولوجيــة، وفي معظــم الأحيــان، تجُــرى الأبحــاث 

التابعــة للــركات الوليــدة في مختــرات الشركــة الأم وبإشرافهــا للســيطرة عــى هــذه الأبحــاث والاحتفــاظ 

بأسرارهــا))).

ثانياً: السيطرة المالية:

تقــوم الشركــة الأم بتحديــد السياســة الماليــة للــركات الوليــدة، وهــي التــي تحــدد كيفيــة تمويــل 

هــذه الــركات، فقــد يكــون التمويــل مــن داخــل مجموعــة هــذه الــركات، أو مــن خارجهــا. وتتدخــل 

ــاح التــي تــوزع  ــبْ الأرب ــاح الــركات الوليــدة، فهــي التــي تحــدد نسَِ الشركــة الأم في طريقــة توزيــع أرب

عــى الــركاء كل عــام، والنِسَــبْ التــي يجــب الاحتفــاظ بهــا لــدى الشركــة كإحتياطــي. كــا تقــوم الشركــة 

الأم بتحديــد أســعار الســلع التــي تنتجهــا الــركات الوليــدة، وتفــرض عــى هــذه الــركات كميــة الســيولة 

التــي تســتطيع الإحتفــاظ بهــا. ويظهــر مــا تقــدم أن في الــركات متعــددة الجنســيات تــذوب الشــخصية 

المعنويــة للشركــة الوليــدة، وتنصهــر داخــل الشــخصية المعنويــة للشركــة الأم، وبمعنــى آخــر: لم تعــد للشركــة 

الوليــدة إرادة مســتقلة عــن إرادة الشركــة الأم، وأن مصلحــة الشركــة الوليــدة تختلــط بمصلحــة الشركــة الأم، 

مــا يــؤدي إلى فقــدان الشركــة الوليــدة اســتقلالها المــالي والإداري، وهــذا مــا يــرر مســؤولية الشركــة الأم 

عــن ديــون الــركات الوليــدة))).

ــركة،  ــة المش ــوق الأوروبي ــة للس ــة التابع ــة العدال ــه محكم ــارت علي ــا س ــو م ــاه ه ــذا الإتج  ه

مســتندة في ذلــك عــى نــص المادتــن 85، 86 مــن معاهــدة رومــا المنشــئة للســوق الأوروبيــة المشــركة، 

واللتــن تقيــان مســؤولية الشركــة الأم عــن أعــال شركاتهــا الوليــدة عــى أســاس مركزيــة الســيطرة. ففــي 

إحــدى القضايــا التــي تتلخــص وقائعهــا بــأن شركــة )كونتنيــال كان( الأمريكيــة والتــي تعــدُّ أكــر منتــج في 

 S.W.L العــالم لمــواد التغليــف، قامــت هــذه الشركــة في ســنة 1969م بــراء %85 مــن أســهم شركــة

الألمانيــة العاملــة في مجــال مــواد التغليــف، ومــن بعدهــا ســيطرت عــى شركــة )ميتــال بوكــس( القابضــة، 
والتــي كان لهــا عــدة شركات تابعــة لهــا تعمــل في نفــس المجــال.)))

))) حســن محمــد هنــد، مــدى مســؤولية الشركــة الأم عــن ديــون شركتهــا الوليــدة في مجموعــة الــركات مــع إشــارة خاصــة إلى الشركــة 

المتعــددة القوميــات، رســالة دكتــوراه، جامعــة عــن شــمس، 1997م، ص394.

))) أحمــد يوســف عبــده الشــحات، ممارســة الــركات دوليــة النشــاط في مجــال التكنولوجيــا وتطــور الاقتصاديــات، رســالة دكتــوراه، 

مقدمــة إلى جامعــة طنطــا، ســنة 1990م، ص38.

))) أحمد يوسف عبده الشحات، ممارسة الشركات دولية النشاط في مجال التكنولوجيا وتطور الاقتصاديات مرجع سابق، ص39
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18)2 لقانونيــة) ا لدراســات  ا سـلسـلـــة 

ــركات  ــة لمعظــم الأســهم في هــذه ال ــال كان( الأمريكي ــة )كونتني ــازة شرك ــد عــدّت المحكمــة أن حي وق
ــد عــى الســوق، وتظهــر معــالم هــذه الســيطرة فيــا يــي: يعطيهــا وصــف المســيطر الوحي

كانــت شركــة كونتينــال هــي المصنــع الوحيــد لــآلات المســتعملة في إنتــاج المــواد التــي تســتعمل في −−
التغليــف. كانــت هــذه الشركــة الأم مســيطرة عــى الترخيــص في الــدول التــي تعمــل فيهــا شركاتهــا 

الوليــدة.
 كانت هي الحائزة لعلامات الإنتاج والمعرفة الفنية للتصنيع.−−
كانــت هــذه الشركــة الأم تتمتــع بقــوة اقتصاديــة وتكنولوجيــة، مكنتهــا مــن جعــل الــركات الوليــدة −−

التــي تمــارس نشــاطها في الــدول العاملــة فيهــا تــدور في فلكهــا ؛ لذلــك حكمــت محكمــة العدالــة 
التابعــة للســوق الأوروبيــة المشــركة في 1971/12/9م بمســؤولية شركــة )كونتنيــال كان( عــى اعتبــار 
أن ســيطرتها عــى الــركات الوليــدة العاملــة في الــدول الأوروبيــة،في مجــال تصنيــع مــواد التغليــف، 
ــرت أحــكام  ــد توات بهــذه الطريقــة يشــكل اســتثماراً تعســفياً في اســتعمال الوضــع المســيطر))). وق

هــذه المحكمــة بعــد ذلــك في هــذا الاتجــاه.

ثالثاً: أساس مسؤولية الشركة الأم عن ديون الشركة الوليدة:

ــام مســؤولية  ــة المشــركة لقي تشــرط المــادة )85( مــن معاهــدة رومــا المنشــئة للســوق الأوروبي

الشركــة الأم عــن الــركات الوليــدة التابعــة لهــا أن يكــون هنــاك شركات منتــرة داخــل الســوق الأوروبيــة، 

وهنــاك شركــة أم تســيطر عــى نســبة معينــة مــن رأس مــال شركــة أو أكــر مــن هــذه الــركات، بحيــث 

تحقــق لهــا الســيطرة الاقتصاديــة والإداريــة عــى الشركــة أو الــركات الوليــدة، فتظهــر وكأنهــا مــروع 

ــة  ــن شرك ــال م ــل ع ــأن نق ــة المشــركة، ب ــة للســوق الأوروبي ــة التابع ــة العدال ــرى محكم ــذا ت ــد. ل واح

لأخــرى في ذات المجموعــة المكونــة للشركــة المتعــددة الجنســيات لا يــؤدي إلى إنهــاء عقودهــم في الشركــة 

التــي نقلــوا منهــا))).
إن مركزيــة ســيطرة الشركــة الأم عــى الــركات الوليــدة ترتــب عليهــا مســؤولية الشركــة الأم عــن ديــون 
الــركات الوليــدة، وإن هــذه المســؤولية قــد تكــون مســؤولية جنائيــة ومســؤولية مدنيــة، وإننــا لســنا 
ــذا اقتــرت  معنيــن في هــذا الفــرع بدراســة المســؤولية الجزائيــة؛ لأنهــا خــارج نطــاق هــذا البحــث، ل
دراســتنا عــى المســؤولية المدنيةبنوعيهــا: العقديــة، والتقصيريــة. إن المســؤولية المدنيــة للشركــة الأم عــن 
ديــون شركاتهــا الوليــدة ســواءً أكانــت عقديــة أم تقصيريــة، تبُنــى عــى أســاس أن الشركــة الأم تعــدُّ مديــراً 
للشركــة الوليــدة، عليــه  تتحمــل كل الالتزامــات الناتجــة عــن التصرفــات التــي يقــوم بهــا هــذا المديــر في 

))) حســن محمــد هنــد، مــدى مســؤولية الشركــة الأم عــن ديــون شركتهــا الوليــدة في مجموعــة الــركات مــع إشــارة خاصــة إلى الشركــة 

المتعــددة القوميــات، مرجــع الســابق، ص449.

))) د. هــاني محمــد دويــدار، نظريــة احتــكار المعرفــة التكنولوجيــة بواســطة السريـــة، دار الجماعــة الحديثــة للنشر، الإســكندرية، 1996، 

ــا بعدها. ص24، وم
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دود الصلاحيــات الممنوحــة لــه))).
إن قيام مسؤولية الشركة الأم عن ديون الشركة الوليدة يتطلب:

-مشاركة الشركة الأم في إدارة الشركة الوليدة.
-ارتكاب الشركة خطأ يؤدي إلى قيام المسؤولية.

ــرام صفقــة  ــه مــن الشركــة الأم-مــع شركــة أخــرى لإب ــاً، إذا تعاقــدت الشركــة الوليدة-بتوجي فمث

معينــة، فــإن أي إخــال بالالتزامــات التــي تترتــب عــى الشركــة الوليــدة يــؤدي إلى قيــام مســؤولية الشركــة 

 Wrongful الأم تجــاه الغــر عــن الأضرار التــي قــد تلحــق بــه، وهــو مــا يطلــق عليــه الخطــأ التجــاري

)))Trading ويشــمل التعويــض مــا لحــق الغــر مــن خســارة، ومــا فاتــه مــن كســب))). ولا تســتطيع 

الشركــة الأم التخلــص مــن المســؤولية إلا بإثبــات الســبب الأجنبــي.

 كــا تسُــأل الشركــة الأم عــن أيــة مســؤولية  تقصيريــة وعــن الأخطــاء غــر العقديــة التــي ترتكبهــا، 

وتســبب ضرراً للغــر. ولــي تتحقــق المســؤولية التقصيريــة للشركــة يجــب أن يحصــل خطــأ مــن جانــب 

الشركــة الأم يترتــب عليــه ضرر، وأن تقــوم علاقــة ســببية بــن الخطــأ والــرر. وبالنســبة للأخطــاء التــي 

ترتكبهــا الشركــة وتــؤدي إلى قيــام مســؤوليتها التقصيريــة ،لا يمكــن حصرهــا وإنمــا يمكــن أن نذكــر بعــض 

ــك  ــا تمل ــة تظاهــرت بأنه ــدة وهــذه الشرك ــة ولي ــة الأم بإقامــة شرك ــوم الشرك ــد تق ــك، ق ــة عــى ذل الأمثل

رأس مــال كبــر يمكنهــا مــن الاســتثمار في مشــاريع كبــرة، إلا أنهــا، في الواقــع، كانــت عاجــزة عــن ذلــك، 

مــا ســبب إربــاكاً في الســوق وألحــق أضراراً ببعــض المســتثمرين،  كــا تسُــأل الشركــة الأم عــن مســؤولية 

تقصيريــة، إذا مــا ســيطرت عــى مجموعــة مــن الــركات الوليــدة بقصــد الســيطرة عــى الســوق وخلــق 

احتــكار لســلعة معينــة يحــول دون حصــول منافســة مشروعــة مــن قبــل شركات أخــرى، وهــذا مــا يمكنهــا 

بالنتيجــة مــن فــرض الأســعار والــروط التــي تتطلــع إليهــا عــى المســتهلكين مــا يلحــق ضرراً بهــم))).

 إذا مــا تحققــت المســؤولية المدنيــة للشركــة الأم فإنــه ســيحكم إلزامهــا بالتعويــض، وتكملــة ديــون 

ــذه  ــداد ه ــدة لس ــة الولي ــول الشرك ــفِ أص ــة الأم، إذا لم تك ــا الشرك ــيطر عليه ــي تس ــدة الت ــة الولي الشرك

الديــون. وهــو مــا يطلــق عليــه دعــوى تكملــة الديــون، وهــي دعــوى تقــام عــى أســاس المســؤولية المدنية، 

وتهــدف إلى نقــل كل ديــون الشركــة الوليــدة أو جــزء منهــا إلى الشركــة الأم، وهــي دعــوى لهــا مميــزات 

))) المادة )156/أ( من قانون الشركات الأردني رقم 22 ل سنة1997م، المعدل.

))) د.  شريف محمد غنام، مرجع سابق، 385.

))) نصــت المــادة )266( مــن القانــون المــدني الأردني عــى مــا يــي: )يقــدر الضــان في جميــع الأحــوال بقــدر مــا لحــق المــرور مــن ضرر 

ومــا فاتــه مــن كســب بــرط أن يكــون ذلــك نتيجــة طبيعيــة للفعــل الضــار(، . بهــذا الخصــوص: أمجــد محمــد منصــور، النظريــة 

العامــة للالتزامــات، مصــادر الالتــزام، دار الثقافــة للنــر والتوزيــع، عــان، 2006م، ص289.

))) لينــا حســن زكي، الممارســات المقيــدة للمنافســة والوســائل القانونيــة اللازمــة لمواجهتهــا، رســالة دكتــوراه مقدمــة إلى جامعــة حلــوان، 

القاهــرة، 2004م، ص73.
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20)2 لقانونيــة) ا لدراســات  ا سـلسـلـــة 

خاصــة لا مجــال للتطــرق إليهــا هنــا.

 كــا يمكــن مســاءلة الشركــة الأم عــن طريــق التوســع في إفــاس الشركــة الوليــدة، بحيــث تتعــرض 

الشركــة الأم هــي الأخــرى إلى إجــراءات التســوية أو التصفيــة القضائيــة التــي تتعــرض لهــا الشركــة الوليــدة، 

حيــث يســتطيع دائنــو الشركــة الوليــدة التنفيــذ عــى أمــوال الشركــة الوليــدة والشركــة الأم في آن واحــد، 

لأن أمــوال الشركــة الأم ضامنــة للوفــاء بديونهــا الخاصــة بهــا، وبديــون الشركــة الوليــدة عــى الســواء))).

)))  شريف محمد غنام، مرجع سابق، ص417.
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21  )2 ( لقانونيــة  ا لدراســات   ا سـلسـلـــة 

الثاني المبحث 
أنواع الش��ركات وأقسامها في الفقه الإسلامي 

ــرى الفقــه الحنفــي))) أن الشركــة  ــدة مــن الــركات، حيــث ي ــواع عدي ــرفّ الفقــه الإســامي أن عَ

ــا  ــال، وأن م ــك م ــان في مل ــا أن يشــرك اثن ــة الأمــاك صورته ــود. فشرك ــة عق ــة أمــاك وشرك ــان: شرك نوع

يتولــد مــن الزيــادة يكــون مشــركاً بينهــا بقــدر الملــك، وكل واحــد منهــا بمنزلــة الأجنبــي في التــرف في 

نصيــب صاحبــه، فــا يجــوز لأحدهــا أن يتــرف إلا بــإذن صاحبه.أمــا شركــة العقــد، فهــي الاشــراك في 

التــرف، وقــد عرفهــا الحنفيــة بأنهــا )عبــارة عــن عقــد بــن المتشــاركين في الأصــل والربــح())).

أمــا المالكيــة، فيقســمون الشركــة إلى عــدة أنــواع: فنجــد شركــة الأمــوال، وشركة،الأبــدان، وشركــة 

ــق كل  ــة مفاوضــة وهــي أن يطل ــراض، وشرك ــة وهــي الق ــة المضارب ــوال شرك ــة الأم الوجــوه. وتضــم شرك

ــه إذا كان  ــزم صاحب ــه أحدهــا ل ــا فعل ــه، وم ــذي اشــركا في ــال ال ــة التــرف في الم ــه حري منهــا لصاحب

عائــداً عــى شركتهــا))). ثــم شركــة عنــان وفيهــا يشــرط الشريــكان إلا يتــرف واحــد منهــا إلا بحــرة 

صحبــه وموافقتــه، فــا يســتبد أحدهــا بالتــرف دون الآخــر. وشركــة وجــوه، وهــذه لا يجيزهــا الفقــه 

المالــي))).  وهــي كــا قــال ابــن رشــد: والشركــة بالجملــة عنــد فقهــاء الأمصــار عــى أربعــة أنــواع: شركــة 

العنــان، وشركــة الأبــدان، وشركــة المفاوضــة، وشركــة الوجــوه))).

أنواع الشركات في الفقه الإسلامي:

ــاف  ــع خ ــا موض ــه وبعضه ــق علي ــا متف ــة، بعضه ــواع مختلف ــركات إلى أن ــاء ال ــم الفقه  يقس

بينهــم، وقــد تعــددت الأســباب التــي تقســم الــركات عــى أساســها فاعتــر رأس المالوحــده أحيانــاً، واعتــر 

)البــدن( أي العمــل أحيانــاً أخــرى، واعتــرا معــاً مــرة ثانيــة، واعتــر الضــان )الالتــزام( مــرة رابعــة، وأحيانــاً 

اعتــر )التــرف( وبهــذا يكــون الفقهــاء قــد أخــذوا بعــن الاعتبــار بعــض هــذه الأمــور أو كلهــا.
وقد نحا الأحناف في تقسيم الشركة إلى أنواع منحيين:

الأول: منحى يتجه إلى تقسيم الشركة إلى أربعة أنواع 
شركة المفاوضة وهي أن يشترك اثنان أو أكثر بالمساواة مالاً وديناً وربحاً.−−

))) شمس الدين أبو بكر محمد السرخسي المبسوط، دار المعرفة بيروت، 1967م، ج11، ص152.

))) ابن عابدين، الدر المختار، دار عالم الكتب، الرياض، ج4، ص299.

)))أبو الحسن علي بن عبد السلام التسولي ، البهجة في شرح التحفة ، دار المعرفة ، الدار البيضاء ، 1998 ، ص296.

))) أبو عبد الله محمد بن إدريس الشافعي، الأم، دار المعرفة بيروت، ط2، ج7، ص142.

))) أبــو الوليــد محمــد بــن أحمــد بــن محمــد بــن أحمــد بــن رشــد القرطبــي، بدايــة المجتهــد ونهايــة المقتصــد، تحقيــق طــه عبــد 

ــا بعدهــا. ــة، القاهــرة، ط1، 1989م، ج2، ص349 وم ــات الأزهري ــة الكلي ــروت، مكتب ــل، ب ــرؤوف ســعد، دار الجي ال
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22)2 لقانونيــة) ا لدراســات  ا سـلسـلـــة 

شركــة عنــان وهــي أن يشــرك اثنــان أو أكــر ببعــض المــال أو مــع التســاوي في المــال أو فضــل مــال −−
أحدهــا مــع المســاواة في الربــح أو الاختــاف فيــه.)))

ــا الأعــال −− ــى أن يتقب ــا ع ــة أو اختلف ــا في الصنع ــان اتفق ــع، وهــي أن يشــرك صانع ــة الصنائ شرك
ــا.))) ــون الكســب بينه ويك

ــريا −− ــى أن يش ــا ع ــال له ــان لا م ــرك اثن ــي أن يش ــس( ه ــة المفالي ــمى شرك ــوه )وتس ــة الوج شرك
ــا.))) ــح بينه ــون الرب ــيئة ويك ــداً ونس ــا نق ــا ويبيع بوجوهه

الثــاني: منحــى يتجــه إلى تقســيم الشركــة إلى شركــة أمــوال ، وشركــة أعــال وشركــة وجــوه، وكل منهــا لــه 
قســان: شركــة مفاوضــة، وشركــة عنــان، وهــذا المنحــى ذهــب إليــه أبــو جعفــر الطحــاوي وأبــو 

الحســن الكرخــي، وجــرى عليــه الزيلعــي والكاســاني.)))
وشركــة الأمــوال هــي التــي تعتمــد عــى المشــاركة في راس المــال، وشركــة الأعــال هــي التــي تعتمــد عــى 
الحرفــة، والصنعــة وضــان العمــل، وشركــة الوجــوه تعتمــد عــى ثقــة النــاس بالمتشــاركين وليــس 

لهــا مــال وحرفــة، ولكــن لهــم حســن التــرف والخــرة في البيــع والــراء.
والمنحــى الثــاني أعــدل مــن المنحــى الأول ؛ لأنــه يقــرر أن شركتــي المفاوضــة والعنــان تكونــان في شركتــي 
الصنائــع الوجــوه ،بينــا التقســيم الأول يُوهــم أن شركتــي المفاوضــة والعنــان مغايرتــان للصنائــع 
والوجــوه، وأنهــا لا تكونــا فيهــا ونجــد  أن الحنابلــة يتفقــون في تقســيم الــركات مــع الأحنــاف 
، إلاّ أنهــم ينكــرون شركــة المفاوضــة بمفهــوم الأحنــاف، ويقيمــون التقســيم عــى أســاس الاشــراك 
في البــدن أو البــدن والمــال معــاً ، ويدخلــون شركــة المضاربــة في الــركات ويــرون أنهــا شركــة عــى 
ــوا في :هــل  ــن اختلف ــاف الذي ــة أخــرى)))، بخــاف الأحن ــال مــن جه ــة وعــى الم ــدن مــن جه الب
ــح)))،  ــوع ن الشركــة وهــي الشركــة في الرب ــا ن ــة مــن الــركات أم لا؟ والأصــح أنه ــر المضارب تعت

وهــي دفــع المــال إلى الغــر ليتجــر فيــه والربــح بينهــا حســب الــروط.)))
والمالكية يقسمون الشركة إلى سبعة أنواع وهي:

شركة المفاوضة: 

ــا  ــه كل م ــه ويلزم ــرف للأخــر في حضــوره وغيبت ــن الشريكــن الت ــوض كل واحــد م هــي أن يف
ــه.))) ــه شريك يعمل

)))-كشاف اصطلاحات الفنون للشيخ محمد بن على التهاوني، الجزء الاول،863، مطبعة اقدام بدار الخلافة الإسلامية.

)))-الاختيار لتعليل المختار لمجد الدين الموصلي، 25/3 تحقيق الأستاذ محي الدين عبد الحميد، طبعة صبيح.

)))-الهداية ، شرح بداية المبتدي للمرغيناني، 9/3 ، طبعة الحلبي، 1955م.

)))-كشاف اصطلاحات الفنون للتهاوني ، 854/1 ، رد المحتار على الدر المختار لابن عابدين 520/3

)))- المغني لابن قدامه ’ 3/5، 11، 26

)))- إمام احمد بنيحي المرتضي ،بحر الزخار الجامع لمذاهب علماء الامصار، ، 79/4، الطبعة الاولى 1949م.

)))-بدائع الصنائع للكاساني ،69/6، 86

)))-القوانين الفقهية لابن جزي، ص 273
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23  )2 ( لقانونيــة  ا لدراســات   ا سـلسـلـــة 

شركة عنان: وهي أن يشتركا على ألا يتصرف أحدهما إلا بإذن صاحبه.)))−−
شركة عمل: وهي شركة الصنائع عند الأحناف.−−
شركة ذمم: وهي شركة الوجوه عند الأحناف−−
شركــة وجــوه: وهــي أن يتفــع رجــل ذو وجاهــة مــع رجــل خمــل لا وجاهــة عنــده عــى أن يبيــع −−

الوجيــه تجــارة الخمــل، لان وجاهتــه تحمــل النــاس عــى الثقــة بــه والــراء منــه، ولــه نظــر ذلــك 
جــزء مــن الربــح، وهــي ممنوعــة عنــد المالكيــة.

-شركــة الجــر: وهــي أن يشــري شــخص ســلعة بحــرة تاجــر اعتــاد التجــارة في هــذه الســلعة، −−
ولم يخطــر أحــداً بانــه يريــد أن يشــريها لنفســه خاصــة، ولم يتكلــم في ذلــك، فــان لــه الحــق في أن 

يشــرك فيهــا مــع مــن اشــراها ويجــر مــن اشــراها عــى الشركــة مــع ذلــك التاجــر.)))
ــه لا يصــح مــن −− شركــة المضاربــة: وذهــب الشــافعية والظاهريــة والجعافــرة مــن الشــيعة إلى أن

أنــواع الشركــة إلا شركــة العنــان والمضاربــة، ولا يــرون وجهــاً لشركــة المفاوضــة والوجــوه والصنائــع، 
خلافــاً للشــيعة الزيديــة فانهــم يقولــون بجــواز شركــة المضاربــة.)))

ونــرى مــن خــال مــا تقــدم أن الشركــة في الفقــه الإســامي تنقســم إلى أربعــة أقســام: شركــة أمــوال −−
- شركــة أبــدان -شركــة وجــوه. وكل مــن هــذه الثلاثــة تكــون شركــة مضاربــة وشركــة عنــان.

شركة المضاربة وهي شركة أبدان وأموال.−−
أمــا شركــة العنــان وشركــة المضاربــة فالإجــاع قائــم عــى جوازهــا، وأمــا مــا عداهــا فالأصــح أن −−

نقــول بجوازهــا وســنعرض لأدلــة المجوزيــن والمانعــن عندمــا نتنــاول كل شركــة عــى انفراد.ونحــن 

ــا  ــار الأول فيه ــن: الاعتب ــه الإســامي نلاحــظ أمري ــركات في الفق ــواع ال ــن النظــر في أن ــا نُع حين

ــال،  ــة الم ــوم بتنمي ــذي يق ــخصي ال ــر الش ــى العن ــوم ع ــخاص أي تق ــي شركات أش ــخاص فه للأش

ويســتثني مــن ذلــك شركــة المضاربــة فإنهــا بالنســبة لــرب المــال شركــة مــال، وبالنســبة للمضــارب 
ــه التــرف وإنمــا التــرف للمضــارب.))) )العامــل فيهــا( شركــة أشــخاص لأن رب المــال لا يحــق ل

  أن الغــرض مــن شركات العقــود هــو التجــارة والربــح ولذلــك يطلــق بعــض الفقهــاء عــى شركــة 

العقــد شركــة التجــر، فهــي شركات تجاريــة وان كانــت في مضمونهــا لا تمنــع مــن انــدراج أي شركــة أخــرى 

ــه  ــركات في الفق ــواع ال ــر في أن ــدى النظ ــح. ول ــو الرب ــرض ه ــا دام الغ ــاك م ــد الأس ــة صي ــا كشرك تحته

الإســامي، نجــد أنهــا شركات يــرز فيهــا العنــر الشــخصي ولذلــك أدخلناهــا في شركات الأشــخاص، عــى الرغم 

)))-المصدر نفسه ، ص274

)))- عبــد الرحمــن الجزيــري ، الفقــه عــى المذاهــب الأربعــة، دار الكتــب العلميــة، بــروت – لبنــان الطبعة: الثانيــة، 1424 هـــ - 2003 

م 74/3، ص 6، 

)))- ابي الحســن زيــد بــن عــى بــن الحســن بــن عــى بــن أبي طالــب، لابي القاســم عبــد العزيــز بــن إســحاق بــن جعفــر البغــدادي، 

مجمــوع الفقــه عــن الامــام الشــهيد ، 17/1، طبعــة ميلانــو. 

))) عبد الرحمن الجزيري ، الفقه على المذاهب الأربعة، مرجع سابق، ص8
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24)2 لقانونيــة) ا لدراســات  ا سـلسـلـــة 

مــن أن فقهــاء الحنفيــة يطلقــون اســم شركــة الأمــوال عــى بعــض أنواعهــا بالنظــر لاشــراك الــركاء في المــال 

والجهــد. وســنتحدث في هــذا المبحــث عــن أنــواع هــذه الــركات في الفقــه والقانــون تاركــن المقابلــة فيــا 

بينهــا وبيــان الحكــم الشرعــي في شركات الأشــخاص.

شركات الأشخاص في الفقه الإسلامي:

تكاد تنحصر الأنواع المشهورة عند الفقهاء في أربعة أنواع هي:
شركة الأموال وهي أما مفاوضة وأما عنان.−−
شركةالأعمال وهي أما مفاوضة وأما عنان.−−
شركة الوجوه وهي أما مفاوضة أو عنان.−−
شركة المضاربة أو القراض.−−

وهي مفصلة كالاتي:

شركةالأموال:

 شركــة الأمــوال هــي تعبــر فقهــي – لا قانــوني – عــن الــركات التــي يــراضى فيهــا اثنــان أو أكــر 

عــى أن يشــرك كل منهــم بمبلــغ معــن في راس المــال للتجــارة عــى أن يكــون الربــح أو الخســارة بينهــا.
وهــي أمــا شركــة مفاوضــة أو شركــة عنــان.)))

شركة المفاوضة:

وهــي عنــد الحنفيــة كل شركــة يتســاوى فيهــا الــركاء في التــرف والديــن والمــال الــذي تصــح فيــه 

الشركــة.))) ، فلابــد فيهــا مــن التســاوي في الإدارة إبتــداء وإنتهــاء، لأنــه لــو ملــك أحدهــا تصرفــاً لا يملكــه الآخــر 

لفــات التســاوي، وكذلــك التســاوي في رأس المــال مــن النقديــن، لأنهــا هــا اللــذان تصــح فيهــا الشركــة، وقــد 

اختلفــوا في الديــن ،فذهــب أبــو يوســف مــن الأحنــاف إلى عــدم ضرورة  التســاوي فيــه، و ذهــب أبــو حنيفــة 

ومحمــد إلى ضرورة التســاوي فيــه

  حُجة المانعين:

فانهــم يــرون أن المســاواة تنعــدم بــن المســلم والذمــي لان الذمــي يملــك مــن التــرف مــا لا يملكــه 

المســلم لأنــه يبــاح لــه أن يبيــع أو يشــري الخمــر والخنزيــر ولا يبــاح ذلــك للمســلم.

 وحُجة المجوزين:

ــه  ــر ،يملك ــر والخنزي ــع الخم ــن بي ــي م ــه الذم ــا يملك ــة ،ف ــة والكفال ــا يتســاويان في الوكال  أنه

المســلم بالتوكيــل؛ فتحققــت المســاواة فجــازت المفاوضــة بينهــا، وقــد نوقــش أبــو يوســف في  أن الذمــي 

)))-بدائع الصنائع للكاساني، 56/6

)))- مجــد الديــن الموصــي، الاختيــار لتعليــل المختــار ، مطبعــة الحلبــي - القاهــرة )وصورتهــا دار الكتــب العلميــة - بــروت، وغيرهــا(

تاريــخ النــر: 1356 هـــ - 1937 م ، طبعة صبيــح 1961،ص 18/3



د.عبداللطيف موسى الماحي موسى

25  )2 ( لقانونيــة  ا لدراســات   ا سـلسـلـــة 

يملــك بيــع المحــرم بنفســه وبنائبــه، والمســلم لا يملــك ذلــك بهــا فــا تتحقــق المســاواة، ولكنــه يــرد عــى 

ذلــك بــأن الأصــل الاســتواء في أهليــة الوكالــة والكفالــة وقــد تحققــت في المســلم والذمــي فتســاويا والكفــر 
عنــد أبي يوســف غــر مانــع مــن شركــة المفاوضــة وإنمــا المانــع هــو نقصــان الملــك والتــرف.)))

والأوُجَــه رأي أبي ســفيان؛ لأن كل واحــد منهــا مالــك للتــرف بنفســه، فــإن كل واحــد منهــا مــن 

أهــل المفاوضــة، ولا عــرة بالتفــاوت في التــرف، والتســاوي إنمــا يكــون في الأهليــة، فــإن الشركــة تنعقــد 

بــن مســلمين حنفــي المذهــب وشــافعي، أولهــا يــرى جــواز التــرف المثلــث مــن النبيــذ والشــافعي لا 

ــا  ــراه، وكل منه ــي لا ي ــداً والحنف ــروك التســمية عم ــرف في م ــرى جــواز الت ــك، والشــافعي ي ــرى ذل ي
يعتقــد الماليــة فيــا يجيــز التــرف فيــه.)))

والعــرة في الإنســانية وهــي أهليــة التــرف بشــكل عــام، وقــد كــره أبــو يوســف شركتهــا شركــة مفاوضــة 
خشــية أن يوكلــه في شراء محــرم فيســاعد عــى ارتــكاب الإثــم، فــان لهــذه الكراهيــة معنــى آخــر غــر 
تحقــق المســاواة في أهليــة التــرف إذ هــي قائمــة في شركــة العنــان وقــد أجــازوا الشركــة فيهــا بــن المســلم 

والذمــي.

معنى المفاوضة عند الأحناف:

ــا  ــم في إدارته ــة وحقه ــم في الشرك ــة ورؤوس أمواله ــم الخاص ــون أمواله ــركاء ولتك ــرك ال أن يش

بالتســاوي فــا يجــوز أن يشــرك كل منهــم بألــف دينــار ويمتلــك أحدهــم الفــاً والآخــر خمســائة بــل لابــد 

أن يكــون مــا يملكــه كل منهــا مســاوياً للأخــر.

معنى المفاوضة:

ــع عندهــم  ــه وحضــوره، وتق  أن يفــوض كل واحــد مــن الشريكــن إلى صابحــه التــرف في غيبت

في جميــع أنــواع الممتلــكات، فــا بــد مــن أن يطلــق كل مــن الــركاء للأخريــن حريــة التــرف في البيــع 

والــراء والكــراء والإكــراء والغيبــة والحضــور في جميــع أنــواع التجــارة.

وعند بعض الحنابلة:

شركة المفاوضة نوعان:

ــل  ــة مث ــواع الشرك ــع أن ــز هــو أن يشــركا في جمي ــوع الجائ ــز، فالن ــوع غــر جائ ــز ،ون ــوع جائ   ن

أن يجمــع الــركاء بــن شركــة العنــان والوجــوه والأعــال، لان كل نــوع يصبــح عــى الانفــراد فصــح مــع 

غيره.وغــر الجائــز أن يدُخــا  في الشركــة مــا يحصــل لــكل واحــد مــن مــراث أو مــا يجــده مــن لقطــة أو 

ــك  ــة ومال ــو حنيفي ــه أب ــال ب ــذي لا يصــح ق ــوع ال ــى: أن الن ــك، وقــد زعــم صاحــب المغن ركاز أو غــر ذل

وغيرهــا، وليــس هــذا بصحيــح، فــإن الشركــة لا تصــح عنــد أبي حنيفيــة إلا في النقديــن، واشــراط المســاواة 

)))-الاختيار للموصلي ،18/3 والبدائع للكاساني 61/6

)))- المبسوط للسرخسي مرجع سابق، 199/11



أثر اندماج الشركات على حقوق الدائنين في القانون السوداني

26)2 لقانونيــة) ا لدراســات  ا سـلسـلـــة 

عنــده في النقديــن في الأمــوال الخاصــة ورأس مــال الشركــة، ومــا مالــك فقــد علمــت مــن تعريفــه لشركــة 

المفاوضــة أنــه يشــرط المســاواة في التــرف لــكل منهــا في جميــع أنــواع التجــارات.))) والنــوع الــذي يــراه 

الحنابلــة شركــة مفاوضــة يفــرق عــن النــوع الــذي قــال بــه أبــو حنيفيــة، إذ هــو اشــراك في عمــوم أنــواع 

الشركــة، وهــذا جائــز عنــد أبي حنيفــة ومالــك ولكنهــا لا يســميانها شركــة مفاوضــة، لجــواز كل شركــة عــى 

حــدة فجــازت مجتمعــة، إلا أن مــن الحنابلــة مــن يــرى رأي الأحنــاف في شركــة المفاوضــة، جــاء في منتهــي 

ــافرة  ــاً ومس ــة وتوكي ــة ومضارب ــا في الذم ــه شراء وبيع ــوض كل إلى صاحب ــة تف ــة المفاوض الإرادات« شرك

بالمــال وارتهانــاً وضــان مــا يــرى مــن الأعــال أو يشــركان في كل مــا يثبــت لهــا وعليهــا إن لم يدخــا 

ــال  ــا ق ــارب م ــى يق ــة المفاوضــة بمعن ــة إلى جــواز شرك ــة.))) وذهــب الشــيعة الزيدي ــادراً أو غرام كســباً ن

ــة فيكــون  بــه الأحنــاف ويبنونهــا عــى المســاواة في المــال جنســاً وقــدراً ويقيمونهــا عــى الوكالــة والكفال

لــكل شريــك فيهــا مــا لصاحبــه وعليــه مــا عليــه، قــال زيــد رحمــه اللــه » مــا لــزم المفاوضــن لــزم الآخــر« 

ــة  ــد ذهــب إلى عــدم جــواز شرك ــة.))) وق ــا يشــرط الحنفي ــا كــا يشــرطون م ــال فيه ــط الم ويشــرط خل

المفاوضــة الشــافعية، والظاهريــة والشــيعة، وبعــض الحنابلــة، وأنكروهــا إنــكاراً تامــاً، حتــى قــال الإمــام 

الشــافعي »وشركــة المفاوضــة باطلــة ولا اعــرف شــيئاً مــن الدنيــا يكــون باطــاً أن لم يكــن شركــة المفاوضــة 
باطلــة«.)))

 شركة العنان:)))
 أجمــع الفقهــاء عــى جــواز شركــة العنــان، وهــي الشركــة التــي كانــت معروفــة منــذ القديــم، وقــد 

ذكرهــا النابغــة الجعــدي في شــعره حــن قــال:

وشــاركنا قريشــا في تقاهــا ** وفي أحســابها شرك العنانوهــي الشركــة التــي كانــت بــن رســول اللــه 

صــى اللــه عليــه وســلم وبــن الســائب بــن شريــك، والشركــة التــي أقرهــا رســول اللــه صــى اللــه عليــه 
وســلم بــن زيــد بــن الأرقــم والــراء بــن معمــور فيــا رواه البخــاري.)))

وهــي أن يشــرك اثنــان أو أكــر في نــوع مــن أنــواع التجــارة أو في عمــوم التجــارات، وهــي بهــذا 

عقــد يلتــزم المتعاقــدون بمقتضــاه بــان يدفــع كل منهــم حصــة معينــة في رأس المــال، ويكــون الربــح بينهــا 

بحســب مــا يتفقــون عليــه والوضعيــة عــى قــدر المالــن، وهــذا متفــق عليــه بــن الفقهــاء.

  إلا أن الحنابلــة ينصــون في تعريفهــم لهــا عــى ضرورة الاشــراك بالأبــدان لانهــم يقســمون الشركــة 

عــى أســاس الإشــراك بالمــال أو بالبــدن، أو بهــا معــاً، ويــرون أن شركــة العنــان أو المفاوضــة مــن الــركات 

))) - عبد الرحمن الجزيري ، الفقه على المذاهب الاربعة، مرجع سابق، ص10

))) متهيء الارادات لابن النجار، 470/1

)))-مجموع الفقه لابي القاسم البغدادي، 177/1 طبعة ميلانو،

)))-كتاب الأم للشافعي رواية الربيع بن سليمان، المطبعة الأميرية ،1321، 132/7

)))- على الخفيف، الشركات في الفقه الإسلامي، مطبعة البردي للطباعة والنشر القاهرة، ط1، 2009، ص63

)))-، أحمد بن المرتضى، البحر الزخار الجامع لمذاهب علماء الأمصار، نشر الخانجي سنة1949م. 92/4



د.عبداللطيف موسى الماحي موسى

27  )2 ( لقانونيــة  ا لدراســات   ا سـلسـلـــة 

التــي يشــرك فيهــا الــركاء بأموالهــم وأبدانهــم ، أي بجهدهــم ،جــاء في المغنــى »شركــة العنــان: أن يشــرك 
رجــان بماليهــا عــى أن يعمــان فيهــا بأبدانهــا والربــح بينهــا.)))

واشــرط المالكيــة أن يــأذن كل شريــك لصاحبــه بالتــرف، فهــي عندهــم أن يشــرك اثنــان عــى أن 

لا يتــرف أحدهــا إلا بــإذن الآخــر.

وشركــة العنــان لهــا أركانهــا وشروطهــا فأركانهــا هــي : الإيجــاب والقبــول والعاقــدان ورأس المــال، 

والعمــل ركــن عنــد الحنابلــة وبعــض الشــافعية، إلا أنــه تابــع للعاقديــن والمــال، فليــس مــن الــرورة أن 

ينــص عليــه.

وقــد اشــرط الحنفيــة ترتــب الأثــر في انعقــاد شركــة  العنــان عــى التــرف في راس المــال )))، فــإذا 

عُقــدت الشركــة عــى أن رأس مــال كل منهــا ألفــا وكانــت الأمــوال حــاضرة ،ولكــن التــرف بالــراء لم 

يبــدا بعــد، فهلــك أحــد المالكــن هلــك صاحبــه، فــإذا تــرف أحــد الشريكــن بالمــال، ترتــب الأثــر حينئــذ ، 

فــإذا هلــك أي جــزء مــن المــال، هلــك عــى حســاب الــركاء جميعــاً، ويذهــب المالكيــة إلى أن عقــد الشركــة 

يفيــد بيــع بعــض مــال كل مــن الــركاء إلى صاحبــه ،ببعــض مالــه، فبمجــرد العقــد يصبــح المــال في ضــان 

الــركاء ،فــإذا هلــك منــه جــزء هلــك عــى الــركاء جميعــاً، ورأي الحنابلــة متفــق مــع رأي المالكيــة، في أن 

راس المــال يصبــح مشــركاً بمجــرد العقــد ويدخــل في ضمانهــم جميعــاً.

ــة، في أن  ــه الحنفي ــب إلي ــا ذه ــر إلى م ــل الظاه ــة وأه ــة والجعفري ــافعية والزيدي ــب الش ويذه
ــراء.))) ــرف بال ــد الت ــا إلا عن ــب عليه ــر لا يترت ــن الأث ــول ولك ــاب والقب ــد بالإيج ــة تنعق الشرك

ــه في  ــل صاحب ــى أن كل واحــد منهــا يكــون وكي ــة عــى معن ــان عــى الوكال ــة العن وتنعقــد شرك

ــراء، لان  ــد ال ــد أو عن ــد العق ــد عن ــد العق ــال عن ــن الم ــذا يشــرط تعي ــه، وله ــذي عين ــال ال ــراء بالم ال

ــك مــن التــرف،  ــة يمكــن كل شري ــة عــى الوكال ــا مبني ــراء لا تصــح إلا بمــال المــوكل وكونه ــة بال الوكال
ــركاء.))) ــن ال ــن التجــارة مشــركاً ب ويكــون الحاصــل م

وتنبنــي شركــة العنــان عــى الأمانــة، لان كل شريــك أمــن عــى المــال الــذي في يــده، وقــد قــال صــى 

اللــه عليــه وســلم » أنــا ثالــث الشريكــن مــا لم يخــن أحدهــا«.

)))-  أبــو محمــد موفــق الديــن عبــد اللــه بــن أحمــد بــن محمــد بــن قدامــة الجماعيــي المقــدسي ثــم الدمشــقي الحنبــي، الشــهير 

بابــن قدامــة المقــدسي )المتــوفى: 620ه، ـــكتاب المغنــى، مكتبــة القاهــرة ، ج13/5،القاهــرة ، 1968.

)))-  عــاء الديــن أبي بكــر بــن مســعود الكاســاني الحنفــي الملقــب بملــك العلماء المتوفى ســنة هج‍ــ 587 ريــة، كتــاب بدائــع الصنائــع في 

ترتيــب الشرائــع )الطبعــة الأولى( 1409 ه‍ــ 1989 م‍ــ النــاشر المكتبــة الحبيبيــة، 61/6.

)))- على الخفيف، الشركات في الفقه الإسلامي، مرجع سابق،35-33

)))-محمــد بــن أحمــد بــن أبي ســهل شــمس الأئمــة السرخــي )المتــوفى: 483هـــ، المبســوط،دار المعرفــة – بــروت ،د.ت، 1993م، ص11/ 

ــار، مطبعــة الحلبــي - القاهــرة )وصورتهــا دار الكتــب العلميــة - بــروت،  ــار لتعليــل المخت 153 ..و مجــد الديــن الموصــي ،الاختي

وغيرهــا( 1937، ص، 19/3



أثر اندماج الشركات على حقوق الدائنين في القانون السوداني

28)2 لقانونيــة) ا لدراســات  ا سـلسـلـــة 

ــه  ــال وكون ــور راس الم ــن حض ــاً، م ــة عموم ــرط للشرك ــا يشُ ــا م ــرط له ــه يشُ ــا، فإن ــا شروطه وأم

معروفــاً، وأن يكــون نقــداً بالإتفــاق، ويجُــوّز المالكيــة أن يكــون عروضــاً كــا مــر معنــا، وأنــه لا يصــح أن 

ــاً. ــاً ولا مــالاً غائب يكــون دين

ــن لا تصــح  ــة المفاوضــة فتصــح مم ــرطت في شرك ــا اشُ ــان ك ــة العن ــة في شرك ولا تشــرط الكفال

ــع  ــوز م ــة، فتج ــوال الخاص ــال أو الأم ــاواة في رأس الم ــا المس ــرط فيه ــأذون، ولا يش ــي الم ــه كالصب كفالت

تفــاوت حصــة كل شريــك مــن رأس المــال، كــا لا يشــرط التســاوي في الربــح بــل تصــح مــع تفاوتــه، وتصــح 

ــل العمــوم  ــة تقب ــة والوكال ــا تقــوم عــى الوكال في عمــوم التجــارات، وفي بعضهــا دون البعــض الآخــر لأنه
ــد.))) ــص والتقيي والتخصي

  ولا يشــرط لهــا عنــد الأحنــاف والحنابلــة والمالكيــة خلــط الأمــوال، إلا أن الإمــام مالــكاً اشــرط 

أن يكــون رأس المــال في أيديهــم، في صنــدوق أو في حانــوت، أو في يــد وكيــل للــراء، واشــرط الشــافعية 

والجعفريــة خلــط الأمــوال، وقــد بيّنــا الخــاف مــن قبــل .

وأقــول إن مرجــع هــذا للعــرف في كل بلــد ، حيــث المهــم أن يخــرج المــال مــن يــد الشريــك، ليصبــح 

في إمــكان مــن يتــرف في أمــور الشركــة، وأن يتــرف في المــال الــذي يقدمــه كل شريــك حصــة في رأس 

المــال. ولا يشــرط فيهــا التســاوي في القــدرة عــى التــرف بــل تجــوز مــع التفــاوت في هــذه القــدرة.

شركــة الأعــال : ))) شركــة الأعــال هــي الشركــة التــي تعتمــد عــى الجهــد البــدني أو الفكــري، 
وهــي أن يشــرك اثنــان أو أكــر في عمــل معــن أو في تقبــل الأعــال ويكــون مــا يســكبانه مشــركاً بينهــا 

بحســب الاتفــاق، فــاذا اشــرك كاتبــان في عمــل فكــري ككتابــة كتــاب ونــره، أو اشــرك طبيبــان في فتــح 

عيــادة، أو اشــرك خياطــان في تقبــل الخياطــة، واتفقــا عــى أن مــا يكســبانه لهــا مناصفــة أو غــر ذلــك.

وقــد اتفــق الجمهــور عــى جــواز هــذه الشركــة ،واختلفــوا في بعــض أحكامهــا وأنواعهــا، وخالــف 

في ذلــك الشــافعي رحمــه اللــه وأهــل الظاهــر، والشــيعة الجعفريــة، فذهبــوا إلى أنهــا شركــة باطلــة، وقــد 

اســتدل كل مــن المجوزيــن والمانعــن بأدلــة يؤيــدون بهــا آرائهــم.

ــأن الشركــة تنبــئ عــن الاختــاط  أدلــة المانعــن: اســتدل الشــافعية عــى منــع شركــة الأعــال ب
وهــو شرط لجوازهــا ولا يقــع الاختــاط إلا في الأمــوال، ولا يتحقــق الاختــاط بالأمــوال في شركــة الأعــال، 

لان الشركــة إنمــا شرعــت أصــاً لإســتنماء المــال بالتجــارة، ولا بــد مــن أصــل يســتنمى، ولا يوجــد في شركــة 

الأعــال لأنهــا تعتمــد عــى الأبــدان، فــا يحصــل مــا وضعــت لــه الشركــة فــا يجــوز، ثــم أن فيهــا كثــر 

غــرر، لان الأعــال لا تنضبــط، وعمــل كل واحــد مــن الــركاء مجهــول عنــد صاحبــه وهــو مميــز ببدنــه 
ومنافعــه فيختــص بفوائــده ولا يجــوز أن يشــاركه فيهــا غــره.)))

)))- على الخفيف، الشركات في الفقه الاسلامي، مرجع سابق،ص 49

)))- لجنة علماء برئاسة نظام الدين البلخي، الفتاوي الهندية، دار الفكر للطباعة والنشر، ط2، ص308/2

)))- علاء الدين أبي بكر بن مسعود الكاساني، بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع، مرجع سابق ،57/6



د.عبداللطيف موسى الماحي موسى

29  )2 ( لقانونيــة  ا لدراســات   ا سـلسـلـــة 

اســتدل الظاهريــة عــى عــدم جــواز شركــة الأبــدان لافي دلالــة ولافي تعليــم ولا في خدمــة ولافي أي 

شيء مــن الأشــياء، وعــى أنهــا إن وقعــت فهــي باطلــة، ولــكل وآحــد مــن الــركاء مــا كســب، فإن اقتســموه 

وجــب أن يقُــي لــكل بأخــذه ولابــد ، لأن ذلــك شرط ليــس في كتــاب اللــه تعــالى فهــو باطــل لقولــه تعــالى: 

ــوم في  ــه عم ــذا كل ــعها« وه ــاً إلا وس ــه نفس ــف الل ــه :  لا يكل ــا » وقول ــس إلا عليه ــب كل نف » ولا تكس

الدنيــا والآخــرة ، لأنــه لم يــأتِ بتخصيــص شيء مــن ذلــك في القــران ولا في الســنة ، فمــن إدعــى تخصيصــاً 

فقــد قــال عــى اللــه تعــالى مــا لا يعلــم، لأنــه لــو أراد تخصيــص شيء مــن ذلــك لمــا أهملــه ، ولــكان بينــه 

رســول اللــه صــى  اللــه عليــه وســلم المأمــور ببيــان مــا أنــزل عليــه ، فلــا لم يخبرنــا اللــه تعــالى، ولم يبــن 

لنــا رســوله ذلــك فنحــن عــى يقــن بأنــه تعــالى أراد عمــوم كل مــا اقتضــاه كلامــه، ويســتدلون كذلــك بقوله 

عليــه الصــاة والســام » إن دماءكــم وأموالكــم عليكــم حــرام » فــا يحــل أن يقــي بمــال مســلم أو ذمــي 

لغــره إلا بنــص قــرآني أو مــن  السُــنة وإلا فهــو جــور لقولــه تعــالى : » ولتأكلــوا أموالكــم بينكــم بالباطــل إلا 

أن تكــون تجــارة عــن تــراض منكــم« فهــذه ليســت تجــارة أصــاً فهــي أكل مــال بالباطــل«.

ــود  ــان العق ــدون ب ــافعية ويزي ــه الش ــتدل ب ــا اس ــع بم ــى المن ــة ع ــيعة الجعفري ــتدل الش   واس
ــدان.))) ــة الأب ــة شرك ــى صح ــدل ع ــا ي ــرع م ــس في ال ــة ولي ــة شرعي ــاج إلى أدل ــة تحت الشرعي

 أدلــة المجيزيــن: يســتدل الأحنــاف والمالكيــة والحنابلــة عــى جــواز هــذه الشركــة بأدلــة نقليــة 
وعقليــة، فالحنابلــة والمالكيــة اســتدلوا بحديــث عبــد اللــه بــن مســعود قــال: » اشــركنا أنــا وســعد وعــار 

يــوم بــدر فلــم أجــي أنــا وعــار بــيء وجــاء ســعد بأســرين » قــال أحمــد رحمــه اللــه »اشــرك بينهــم 

النبــي صــى اللــه عليــه وســلم »فهــذا الحديــث يــدل عــى إقــرار النبــي صــى اللــه عليــه وســلم لاشــراك 

الغانمــن في الأسرى وهــم إنمــا اســتحقوا ذلــك بالعمــل.

إســتدل الأحنــاف بأجــاع النــاس عــى التعامــل بشركــة الأعــال في ســائر الأمصــار مــن غــر إنــكار 

مــن أحــد عليهــم، والنبــي صــى اللــه عليــه وســلم يقــول: » لا تجتمــع امتــي عــى ضلالــة«، ثــم أن شركــة 

ــة تنعقــد عــى  ــز، والمضارب ــز جائ ــزة، والمشــتمل عــى الجائ ــة جائ ــة والوكال ــدان تســتمل عــى الوكال الأب
العمــل فجــاز أن تنعقــد عليــه شركــة الأبــدان قياســاً عليهــا.)))

     أنواع شركة الأعمال:
ذهب الحنابلة إلى أن شركة الأعمال نوعان:

أن يشــرك شــخصان فيــا يمتلكانــه بأبدانهــا مــن مبــاح كالاحتشــاش والاصطيــاد والتلصــص عــى 

دار الحــرب، وســلب مــا يقتلانــه مــن أعــداء، والاحتطــاب، ونحــوه مــا يكــون في الجبــال مــن أشــجار، ومــا 

في الأرض مــن معــادن.

)))-الخلاف لابي جعفر الطوسي، 140/2

)))-بداية المجتهد ونهاية المقتصد، 279/2
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ــان في ذممهــا مــن عمــل كالحــدادة والقصــارة والخياطــة وكلا  ــا يتقب  أن يشــرك شــخصان في
ــة، إلا انهــم يشــرطون اتفــاق الصنعــة والمــكان.))) ــك المالكي ــز عندهــم، ومثلهــم في ذل القســمين جائ

وذهــب الأحنــاف إلى أن الاشــراك في اخــذ المباحــات لا يجــوز، واعتــروا الشركــة فيهــا فاســدة، لان 

الشركــة عندهــم تنبنــي عــى الوكالــة ، والوكالــة لا تنعقــد عــى هــذا الوجــه ،إذ لا يجــوز أن يــوكل شــخص 

آخــر ليعمــل لــه شــيئاً مــن الصيــد أو الاحتطــاب أو الحصــاد في الــراري ، أو ســقي المــاء وبيعــه، ومــا أشــبه 

ذلــك ، فــإذا تشــاركا وأخــذ كل وآحــد منهــا شــيئاً مــن ذلــك منفــرداً ،كان المأخــوذ ملــكاً ، لأن ســبب ثبــوت 

الملــك في المباحــات الأخــذ والاســتيلاء، ولــكل وآحــد منهــا انفــرد بالأخــذ والاســتيلاء ،فينفــرد بالملــك، وأن 

أخــذاه جميعــاً كان المأخــوذ بينهــا نصفــن، لاســتوائهما في ســبب الاســتحقاق فيســتويان في  الاســتحقاق ، 

وأن اخــذ كل واحــد منهــا عــى الانفــراد ثــم خلطــاه وباعــاه، فــإن كل مــا يُــكال ويُــوزَن يقُســم الثمــن 

بينهــا عــى قــدر الكيــل والــوزن، وإن كان مــا لا يــكال ولا يــوزن قسُــم الثمــن بينهــا بالقيمــة ، يــرب 

ــه، لأن الكيــل والمــوزون مــن الأشــياء المتماثلــة في مكــن قســمة الثمــن  كل واحــد منهــا بقيمــة الــذي ل

ــة فــا يمكــن قســمة   ــوزن، أمــا غــر المكيــل والمــوزون مــن الأشــياء المتفاوت بينهــا عــى قــدر الكيــل وال

الثمــن عــى عينهــا، فيقســم عــى قيمتهــا، وإن لم يعلــم الكيــل والــوزن يصــدق كل منهــا فيــا يدعيــه 

إلى النصــف مــن ذلــك ، مــع اليمــن عــى دعــوى صاحبــه ،لأن الــيء في أيديهــا واليــد دليــل الملــك مــن 

حيــث الظاهــر، والتســاوي في دليــل الملــك يوجــب التســاوي في الملــك، فــان ادعــي أكــر مــن النصــف لا 
يقبــل قولــه إلا ببينــة.)))

 اســتدل الحنابلــة عــى جــواز شركــة العمــل في المباحثــات بحديــث ابــن مســعود المتقــدم، وكان 

ذلــك في غــزوة بــدر وكانــت غنائمهــا لمــن أخذهــا قبــل أن يــرك اللــه تعــالى بينهــم، فــكان ذلــك مــن قبيــل 
المباحــات ولان العمــل أحــد جهتــي المضاربــة فصحــت الشركــة عليــه كالمــال.)))

وقد قسم الأحناف شركة الأعمال إلى قسمين:

شركة مفاوضة:
وهــي أن يشــرك العامــان في تقبــل الأعــال ويكــون كل منهــا كفيــاً لصابــه في ضــان العمــل 

ــة  ــه بمنزل ــزم الآخــر، ويكــون كل منهــا فيــا وجــب عــى صاحب ــزم أحدهــا مــن حقــوق يل وكل مــا يل

الكفيــل، كــا يكونــان متســاويين في الأجــر فــا يصــح أن يزيــد أحدهــا في أجرتــه عــن الآخــر، ويجــب أن 

يراعــي لفــظ المفاوضــة أو معنــاه حــن العقــد.

شركــة عنــان: ولا يشــرط فيهــا مــا يشــرط في شركــة المفاوضــة مــن أهليــة الكفالــة والتســاوي في 

)))-المدونة الكبرى للإمام مالك رواية سحنون، 40/11، طبعة الساسي، 1323هـ

)))-بدائع الصنائع للكاساني،63/6.

)))-شرح منتهي الارادات، 229/2



د.عبداللطيف موسى الماحي موسى

31  )2 ( لقانونيــة  ا لدراســات   ا سـلسـلـــة 

الأجــر، وإنمــا يشــرط لهــا أهليــة الوكالــة فقــط.)))

شروط شركة الأعمال:
يشترط المالكية في شركة الأعمال مايلي:

  اتحــاد الصنعــة كاشــراك خياطــن، أو تــازم الصنعتــن ، أي توقــف صنعــة أحدهــا عــى الآخــر، 

كاأن يشــرك نســاج وغــزال، أو طبــاع ومصفــف، لأن عمــل النســاج يتوقــف عــى عمــل الغــزال، وعمــل 

الطبــاع يتوقــف عــى مصفــف الحــروف، فــإن اختلفــت الصنعــة ، كأن يشــرك خيــاط وحــداد، فــا تجــوز 

الشركــة.

  اتحــاد المــكان كأن يكونــان في دكان واحــدة، فــاذا اختلــف المــكان لم تجــز الشركــة، وقــد ذكــر ذلــك 
في المدونــة، وجــاء في غــر المدونــة عنــد المالكيــة عــدم اتحــاد مــكان العمل.)))

 حصول التعاون كأن يشترك اثنان في صيد اللؤلؤ هذا يمسك بالحبل والثاني يغوص في البحر.

ــد  ــروط، فتجــوز عن ــن هــذه ال ــدم اشــراط أي م ــة إلى ع ــة والزيدي ــاف والحنابل وذهــب الأحن

اتحــاد الصنعــة عــى اختلافهــا، فلــو اشــرك حــداد ونجــار وخيــاط في تقبــل الأعــال، جــاز لاشــراكهما في 

كســب مبــاح، ولا يشــرط الحنابلــة معرفــة الصنعــة لأحــد منهــا، فلــو اشــرك شــخصان لا يعرفــان الخياطــة 
في تقبلهــا ثــم يدفعــان مــا يتقبلانــه لمــن يعملــه ومــا بقيلهــا مــن الأجــرة صحيــح.)))

حكم شركة الأعمال:
ــل  ــدل عم ــه ب ــح لأن ــه في الأص ــاق علي ــم الإتف ــا ت ــب م ــى حس ــح ع ــراك في الرب ــا: الاش حكمه
والعمــل يختلــف في تقويمــه ، ويترتــب عــى شركــة الأعــال لزومهــا بالعقــد، أو بالــروع في العمــل، وهــو 

الأرجــح عنــد المالكيــة)))، ومطالبــة كل واحــد مــن الــركاء بمــا تبلــه الآخــر مــن العمــل فــكل منهــم مطالب 

ــو مــرض أحدهــا مرضــاً لا  ــة بالأجــر، ولا يشــرط أن يعمــل كل مــن الشريكــن، فل ــه المطالب بالعمــل ول

يقعــده عــن العمــل كثــراً أو ســافر كان الأجــر بينهــا.

وتنبنــي شركــة الأعــال عــى الضــان، أي يضمــن كل مــن الــركاء مــا يقبلــه شريكــه مــن العمــل، 

وضمانهــم ضــان الصنــاع في مصنوعهــم))).

هــذه شركــة الأعــال، وهــذا مجمــل رأي الفقهــاء  فيهــا وهــي شركــة جائــزة كــا ذهبنــا في ذلــك 

مــع المجيزيــن.

)))-بدائع الصنائع للكاساني، 63/6

)))-اكشاف القناع للبهوتي، 272/2

)))- كشفا القناع، للبهوتي، 272/2

))). شرح الزرقــاني عــى مختــر خليــل، عبــد الباقــي بــن يوســف بــن أحمــد بــن محمــد الزرقــاني المــري - محمــد بــن الحســن بــن 

مســعود البنــاني، 56/6.

)))- المصدر نفسه.
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ولكننــا نختــار مــا ذهــب إليــه الحنابلــة مــن إباحــة الاشــراك في المباحثــات؛ لأن الأســاس في شركــة 

الأعــال هــو العمــل لتحصيــل أصــل المــال، فجــازت في كل عمــل يقــوم بــه الشريــكان، أو الــركاء ســواء 

أكان ذلــك في محــل وآحــد ، أو في أمكنــة متعــددة، وســواء أكان الــركاء يعملــون معــاً ، أو تتجــول أيديهــم 

في مــكان أســواق وآحــدة، كــا يشــرط المالكيــة أو لم يكونــوا كذلــك، لأن الأصــل الاشــراك في العمــل.

ــن، أو  ــى هاذي ــتملت ع ــال اش ــة أع ــان، وكل شرك ــة ،أو الض ــال: الوكال ــة الأع ــل في شرك والأص

عــى أحدهــا جــازت، واجازتهــا ضرورة حتميــة لحاجــة النــاس إليهــا في حياتهــم وأعمالهــم، وصلــة النــاس 

قائمــة عــى التعــاون، وكثــراً مــا يقتــي التعــاون الاشــراك في الأعــال وهــو أمــر نشــأ مــع ترقــي الإنســان 

في حياتــه وتطــوره في معيشــته، ولهــذا فإننــي أري أن كل شركــة أعــال في أي أمــر مــروع جائــزة شرعــاً، 

فلــو اشــرك مهندســان، أو طبيبــان، أو حــدادان ،أو خياطــان، أو أكــر مــن شريكــن في تقبــل الأعــال جــازت 

الشركــة ولــو لم يقــدم أحدهــم أي جــزء مــن المــال، فــرأس المــال هــو العمــل والضــان في الذمــة.

ــان ،ليــس لهــا مــال، ولكــن لهــا وجاهــة عنــد  شركــة الوجوه:شركــة الوجــوه: أن يشــرك اثن
ــه ســبحانه مــن  ــا رزق الل ــع بالنقــد، عــى أن م ــاس، فيقــولان اشــركنا عــى أن نشــري بالنســبة ونبي الن

ربــح فهــو بيننــا ،عــى شرط كــذا)))، فهــي شركــة تقــوم عــى أســاس وجاهــة الشريكــن وثقــة التجــار فيهــا.

وهــي جائــزة عنــد الأحنــاف والحنابلــة والشــيعة والزيديــة، وغــر جائــزة عنــد المالكيــة والشــيعة الجعفريــة 

والشــافعية وأهــل الظاهــر.

أدلة المجيزين:

 اســتدل مــن أجازهــا  بــأن النــاس يتعاملــون بهــا في ســائر الأمصــار مــن غــر إنــكار عليهــم مــن 

أحــد، وهــو إجــاع منهــم، وقــد قــال عليــه الســام )لا تجتمــع أمتــي عــى ضلالــة))))((، وهــي تشــتمل 

عــى الوكالــة والكفالــة وكل منهــا جائــز، والمشــتمل عــى الجائــز جائــز)))، ثــم أنهــا عمــل مــن الأعــال 

فجــاز أن تنعقــد عليــه الشركــة))). 

أدلة المانعين:

 اســتدل الشــيعة والجعفريــة عــى بطــان هــذه الشركــة بأنــه لا دليــل في الــرع عليهــا والعقــود 
الشرعيــة تحتــاج إلى أدلــة شرعيــة.)))

ــا  ــوال، أم ــاط إلا في الأم ــع الاخت ــاط، ولا يق ــن الاخت ــئ ع ــة تنب ــأن الشرك ــافعية ب ــتدل الش واس

))). بدائع الصنائع للكساني 57/6، الفتاوى الهندية 327/2.

))) . رواه الترمذي بلفظ )أن الله لا يجمع أمتي على ضلالة(.

))) . بدائع 57/6، شرح منتهى الإرادات 228/2.

))) . بداية المجتهد ونهاية المقتصد لابن رشد 279/2.

))) .الخلاف لابي جعفر الطوسي،140/2
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ــه نمــاء المــال بالتجــارة،  الأعــال فــا اختــاط فيهــا، ثــم أن الشركــة شرعــت لإســتنماء المــال بالتجــارة لأن

والنــاس يختلفــون في الاهتــداء إلى التجــارة، فشرعــت الشركــة لتحصيــل غــرض الاســتنماء ولابــد مــن أصــل 

يســتنمي وهــو لا يوجــد في شركــة الوجــوه.

ويــرى المالكيــة في شركــة الوجــوه غــرراً لان كل واحــد منهــا عــارض صاحبــه بكســب غــر محــدد 

بالصناعــة ولا عمــل مخصــوص فهــي فاســدة، ولأنهــا اشــراك بالــذم والاشــراك بالــذم عندهــم لا يجــوز، 

فهــي مــن بــاب تحمــل عنــى وأتحمــل عنــك، واســلفني وأســلفك، فهــي مــن بــاب ضمــن يجعــل وســلف 
يجــر نفعــاً.)))

أنواع شركة الوجوه: يقسم الأحناف شركة الوجوه إلى نوعين:
مفاوضة: 

وهــي مــا كان الشريــكان فيهــا مــن أهل الوكالــة والكفالــة ، يتضامنــان في التزام الحقــوق والواجبات 

، والثمــن الذيــن يشــريان بــه نســبة بالتســاوي، عــى كل وآحــد هــا النصــف والمشــرى والربــح كذلــك 

بينهــا مناصفــة، ولا يفضــل أحدهــا عــى الآخــر بفضــل الربــح، وينبغــي أن يذكــر لفــظ المفاوضــة أو مــا 

في معناهــا في عقــد الشركــة.

ــو  ــى ل ــرى، حت ــك المش ــاواة في مل ــة ولا المس ــة الكفال ــا أهلي ــرط فيه ــي لا يش ــي الت ــان: وه عن
ــاً، أو أرباعــاً، وكيفــا  اشــركا بوجوههــا، عــى أن يكــون مــا اشــريا ،أو أحدهــا بينهــا نصفــن، أو ثلاث

اشــرطا عــى التســاوي، أو عــى التفاضــل جــاز، وثمــن المشــرى بينهــا عــى قــدر ملكيهــا في المشــرى 

والربــح بينهــا عــى قــدر الضمان.والمالكيــة يســمون شركــة الوجــوه شركــة ذمــم، وشركــة الوجــوه عندهــم 

هــي الشركــة التــي يأخــذ فيهــا الوجيــه مــال الخمــل ليتاجــر فيــه لثقــة النــاس بالوجيــه، وقــد بينــا انهــم 

لا يجيــزون هذيــن النوعــن مــن الشركــة.))) والشــافعية عــى مثــل راي المالكيــة فيهــا.)))  ورأينــا أن هــذه 

الــركات جائــزة لأنهــا تقــوم عــى عمــل، والعمــل جائــز والتغريــر غــر واضــح فيهــا، والــراضي قائــم بــن 

الشريكــن، وليــس فيهــا اســتغلال لاحــد ولا اضرار بــه، ولا يحُّــرم الــيء لاحتــال وقــوع الغــرر فيــه إذا لم 

يتحقــق، كــا لا يُنــع البيــع لاحتــال وقــوع الغــش فيــه.

شركــة المضاربــة: المضاربــة وتســمى القــراض والمعاملــة، نــوع مــن أنــواع الشركــة في الشريعــة 
ــا  ــا ومشروعيته ــاول معناه ــة يتن ــن المضارب ــكلام ع ــح لا في راس المال.وال ــة في الرب ــا شرك ــامية لأنه الإس

ــا: ــا وحكمه وأركانه

))). بداية المجتهد ونهاية المقتصد، لابن رشد 279/2

)))-بداية المقتصد ونهاية المقتصد، لابن رشد 279/2

)))-فتح العزيز شرح الوجيز للرافعي، 417/100
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معنــي شركــة المضاربة:«هــي عقــد عــى الشركــة بمــال مــن أحــد الجانبــن والعمــل مــن جانــب 
ــد الشــافعية، فهــي عندهــم  ــح بينهــم«ا.)))ولا تصــح إلا بالنقــد عن آخــر، والعمــل يكــون بالتجــارة، والرب

عقــد عــى نقــد ليتــرف فيــه العامــل بالتجارة.)))وتكــون الشركــة بالربــح لان المــال مــن جانــب واحــد، ولا 
شــرك الاثنــان إلا في الربــح.)))

ويقــال لصاحــب راس المــال: رب المــال، أو المالــك، ويقــال للشريــك الــذي يقــدم عملــه، العامــل أو 

المقــارض، أو المضــارب » بكــر الــراء في الأخيريــن والميــم في الأول«.

دليل مشروعيتها:
يســتدل عــى مشروعيــة المضاربــة بالدليلــن النقــي والعقــي، أمــا النقــي فمــن القــران الكريــم، 
فقــد استشــهد المــاوردي مــن الشــافعية بقولــه تعــالى: » ليــس عليكــم جنــاح أن تبتغوا فضــاً من ربكــم«.)))

وذلــك لان القــراض نــوع مــن أنــواع ابتغــاء فضــل اللــه فدلــت الآيــة عــى جــوازه واحتــج القــاضي 
أبــو الطيــب للمضاربــة بقولــه تعــالى: » وآخــرون يضربــون في الأرض يبتغــون مــن فضــل اللــه«.)))

ــت  ــن اســحق : » أن خديجــة بن ــن هشــام في ســرته عــن اب ــا وراه اب ــن الســنة الكريمــة م    وم

خويلــد كانــت امــرأة تاجــرة ذات شرف ومــال، تســتأجر الرجــال في مالهــا وتضاربهــم إيــاه بــيء تجعلــه 

لهــم، وكانــت قريــش قومــاً تجــاراً فلــا بلغهــا عــن رســول اللــه صــى اللــه عليــه وســلم مــا بلغهــا مــن 

صــدق حديثــه ، وعظــم أمانتــه ، وكــرم أخلاقــه ، بعثــت اليــه فعرضــت عليــه ان يخــرج في مــال لهــا إلى 

الشــام تاجــراً ، وتعطيــه افضــل مــا أنــت تعطــي غــره مــن التجــار مــع غــام لهــا يقــال لــه ميــرة ،فقبلــه 

رســول  اللــه صــى اللــه عليــه وســلم منهــا، وخــرج في مالهــا ذلــك وخــرج مــع غلامهــا ميــرة حتــى قــدم 

الشــام، وهــذا كان قبــل بعثتــه عليــه الســام، وقــد بعــث بالنبــوة فأقــر هــذه المعاملــة الشــائعة.

ــة فيهــن  ــه وســلم قــال: » ثلاث ــه علي ــن ماجــة مــن حديــث صهيــب أن النبــي صــى الل وروي اب
ــع.))) ــت لا للبي ــر بالشــعير للبي ــع إلى اجــل، والمقارضــة، وأخــاط ال ــة: البي البرك

وروي أبــو نعيــم عــن النبــي صــى اللــه عليــه وســلم انــه قــال: » خــر الكســب كســب العامــل 
إذا نصــح«.)))

وقــد أورد الشــوكاني في نيــل الأوطــار عــن حكيــم بــن حــزام صاحــب رســول اللــه صــى اللــه عليــه 

)))-اسنى المطالب، شرح روض الطالب، لابي يحي زكريا الأنصاري، 280/2

)))-حاشية الرملي، على أسس المطالب 380/2

)))-مجمع الأنهر، شرح ملتقي الأبحر لشيخ زادة ،321/2

)))-الآية 198، سورة البقرة.

)))-الآية 20 من سورة المزمل.

)))-نيل الأوطار للشوكاني، 201/5

))).رواه أبو هريرة، نقله الألباني في صحيح الجامع وحكم عنه بأنه حسن، حاشية الرملي على اسنى المطالب 380/2
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وســلم » انــه كان يشــرط عــى الرجــل إذا أعطــاه مــالاً مقارضــة، يــرب لــه بــه« أن لا تجعــل مــالي في كبــد 

رطبــة، ولا تحملــه في بحــر، ولا تنــزل بــه بطــن ســيل، فــان فعلــت شــيئاً مــن ذلــك فقــد ضمنــت مــالي، رواه 
الــدار قطنــي والبيهقــي وقــوى الحافــظ إســناده.)))

وعــن ابــن عبــاس عــن أبيــه رضي اللــه عنهــا انــه كان إذا دفــع مــالاً مضاربــة اشــرط عــى صاحبــه 

إلا يســلك بحــراً، وألا ينــزل بــه واديــاً والا يشــرى بــه ذات كبــد رطبــة، فــان فعــل ذلــك فــه ضامــن، وانــه 

رفــع مــا شرطــه إلى رســول اللــه صــى اللــه عليــه وســلم فأقــره« )))« أخرجــه البيهقــي«.

ومــن الأخبــار مــا روي عــن زيــد بــن اســلم عــن أبيــه قــال: خــرج عبــد اللــه وعبيــد اللــه ابنــي 

عمــر بــن الخطــاب في جيــش إلى العــراق ،فلــا قفــا مــرا عــى أبي مــوسى الأشــعري وهــو أمــر البــرة 

،فرحــب بهــا وســهل ثــم قــال: لــو اقــدر لكــا عــى امــر أنفعكــا بــه ففعلــت، ثــم قــال بــى: هــا هنــا 

ــاع  ــن مت ــاً م ــه متاع ــان ب ــن فأســلفكما ،فتبتاع ــر المؤمن ــه إلى أم ــد أن أبعــث ب ــه أري ــال الل ــن م ــال م م

العــراق ،ثــم تبيعانــه بالمدينــة فتؤديــان رأس المــال إلى أمــر المؤمنــن ،ويكــون لكــا الربــح ،فقــالا : وددنــا 

،ففعــل ،وكتــب إلى عمــر بــن الخطــاب أن يأخــذ منهــا المــال، فلــا قدمــا  باعــا وربحــا فلــا دفعــا ذلــك 

إلى عمــر قــال: أكل الجيــش اســلفه مثلــا أســلفكما؟ قــالا :لا ،فقــال عمــر بــن الخطــاب ابنــا أمــر  المؤمنــن 

فأســلفكما ،أديــا المــال وأديــا ربحــه ، فأمــا عبــد اللــه فســكت وأمــا عبيــد اللــه فقــال: مــا ينبغــي لــك يــا 

أمــر المؤمنــن ،لــو نقــص  المــال أو هلــك لضمنــاه ،فقــال عمــر: أديــاه ،فســكت عبداللــه وراجعــه عبيــد 

اللــه ،فقــال رجــل مــن جلســاء عمــر: يــا أمــر المؤمنــن ، لــو جعلتــه قراضــاً ، فقــال عمــر: قــد جعلتــه قراضــا 

ــن الخطــاب نصــف  ــا عمــر ب ــه ابن ــد الل ــه وعبي ــد الل ،فاخــذ عمــر راس المــال ونصــف ربحــه ،واخــذ عب
الربــح، أخرجــه مالــك في الموطــأ والشــافعي والــدار قطنــي وقــال الحافــظ إســناده صحيــح.)))

وقــد ذكــر الشــافعي رحمــه اللــه في الأم روايتــن عــن أبي حنيفــة أن عمــر بــن الخطــاب رضي اللــه 

عنــه أعطــي مــال يتيــم مضاربــة فــكان يعمــل في العــراق، وأن عثــان رضي اللــه عنــه أعطــي مــالا مقارضــة 

ــك لمــا  ــولا ذل ــة كانــت قبــل الإســام فأقرهــا الإســام ول ــه قطعــاً أن المضارب أي مضاربة.)))ومــن المســلم ب

ــم  ــك منه ــكان ذل ــا مــن غــر نكــر ف ــون به ــوا يتعامل ــة كان ــار عــى أن الصحاب ــدل هــذه الأخب جازت.وت

إجماعــاً عــى الجــواز.

وأما الدليل العقلي:

فهــو أن المصلحــة تقتــي جــواز هــذه المعاملــة لحاجــة النــاس اليهــا، فــان منهــم مــن يملــك المــال 

ولا يعــرف كيــف يتــرف فيــه، أو يتاجــر بــه، ولا يحســن إســتغلاله والعمــل بــه، ومــن النــاس مــن لــه 

))).نيل الأوطار للشوكاني، 300/5

))).المصدر السابق 300/5

))).نيل الأوطار للشوكاني، 206/5، المطبعة المصرية

))).كتاب الأم، للشافعي،97/7
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الخــرة في التجــارة أو في اســتغلال المــال ولا مــال لديــه، فكانــت الحاجــة ماســة إلى أن يأخــذ هــذا المــال 

ذاك، فيتــرف فيــه لمصلحــة الطرفــن ولمصلحــة النــاس جميعــا، إذ أن في ذلــك تنشــيط للتجــارة والاقتصــاد، 

وفائــدة تعــود عــى المواطنــن بالخــر.
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الثالث المبحث 
أنواع الش��ركات في القانون الوضعي وإدارتها

 نعــرض  في هــذا المبحــث أقســام الــركات مــن حيــث الشــكل ومــن حيــث نطــاق المســؤولية 

ــاح ، ومــن حيــث الجنســية.   ومــن حيــث الأرب

أقسام الشركات من حيث المعيار

في الفقــه القانــوني الأمــر لا يختلــف كثــراً، حيــث يقســم الشركــة إلى أنــواع متعــددة وفقــاً للمعيــار 

ــة.  ــكة خاص ــة، وش ــة عام ــركات إلى شرك ــم ال ــكل تنقس ــر إلى الش ــيم. فبالنظ ــذا التقس ــذ له ــذي يتخ ال

ــؤولية  ــدودة المس ــة مح ــهم، أو شرك ــؤولية بالأس ــدودة المس ــة مح ــا شرك ــي إم ــؤولية فه ــر إلى المس وبالنظ

بالضــان، أو شركــة غــر محــدودة المســؤولية. ومــن حيــث الأربــاح نجدهــا أمــا شركــة ربحيــة، أو شركــة 

خيريــة. ومــن حيــث الجنســية فهــي إمــا شركــة وطنيــة أو شركــة أجنبيــة. ومــن حيــث مســاهمة الدولــة في 

أســهمها فهــي إمــا شركــة قطــاع عــام، أو شركــة غــر القطــاع العــام))). 

ويعــرف الفقــه القانــوني كإطــار عــام نوعــان مــن الــركات: الــركات المدنيــة والــركات التجاريــة، 

ولــكل منهــا مميزاتــه وخصائصــه، لــذا خــص المــرع كل نــوع منهــا بقواعــد 

قانونية متميزة عن القواعد التي يخضع لها الآخر))).

ــار  ــن المعي ــة ب ــة التجاري ــة والشرك ــة المدني ــن الشرك ــز ب ــار التميي ــه في معي ــف الفق ــد اختل وق

ــي  ــار موضوع ــن معي ــن النوع ــة ب ــار التفرق ــح أن معي ــرأي الراج ــكلي، إلا أن ال ــار الش ــي والمعي الموضوع

وهــو نشــاط الشركــة الــذي مــن أجلــة تأسســت الشركــة دون اعتبــار لصفــة الــركاء ســواء كانــوا تجــاراً أم 

غــر تجــار، فتعتــر الشركــة مدنيــة إذا كان غرضهــا القيــام بنشــاط مــدني وتعتــر تجاريــة متــى كان غرضهــا 

القيــام بنشــاط مــدني وتعتــر تجاريــة متــى كان غرضهــا القيــام بأعــال تجاريــة))).

وتبــدو أهميــة التمييــز بــن الــركات التجاريــة والمدنيــة أن الــركات التجاريــة عليهــا مــا عــى 

التجــار مــن قيــود، كالقيــد في الســجل التجــاري، ومســك الدفاتــر التجاريــة وغــر ذلــك، بينــا الــركات 

المدنيــة لا تخضــع لذلــك. كذلــك نجــد أن الــركات التجاريــة يجــوز شــهر إفلاســها إذا وقفــت عــن دفــع 

ديونهــا ولكــن الشركــة المدنيــة لا تخضــع لهــذا الإجــراء. كذلــك نجــد أن الــركات المنصــوص عليهــا في قانون 

المعامــات المدنيــة كــركات الاســتغلال الزراعــي والــركات المهنيــة وغــر ذلــك))).

))). أبو ذر الغفاري ـ أسس الشركات، مرجع سابق، ص23.

))). عبد الرحمن السيد قرمان، الشركات التجارية، ط1، دار النهضة العربية، القاهرة، ص12.

))).محمود سمير الشرقاوي، الشركات التجارية في القانون، مرجع سابق، ص8.

))).مصطفى البنداري، قانون المعاملات التجارية، مرجع سابق، ص48.
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وتعتــر الشركــة تجاريــة إذا كانــت الغايــة مــن تأسيســها ممارســة العمــل التجــاري أو إذا اتخــذت 

شــكل شركــة مســاهمة أو محــدودة المســؤولية. ويعــرف الفقــه القانــوني الــركات التجاريــة بأنهــا ذلــك 

المــروع الجماعــي الــذي يهــدف إلى تحقيــق الربــح خــال ممارســة أحــد الأعــال التجاريــة متــى اتخــذ 

هــذا المــروع أحــد الأشــكال المنصــوص عليهــا في قانــون الــركات التجاريــة))).

والشركات التجارية، إما شركات أشخاص، أو شركات أموال، أو شركات ذات طبيعة مختلطة.

ــع  ــا ببي ــك فيه ــث لا يســمح للشري ــار لشــخص المســاهم، بحي  فــركات الأشــخاص يكــون الإعتب

حصتــه إلا بموافقــة جميــع الــركاء. كــا لا يجــوز لــه الانســحاب منهــا قبــل انتهــاء أو بموافقــة الأطــراف 

الأخــرى.

ــم  ــون بعضه ــركاء لا يعرف ــب أن ال ــاهمة فنجــد في الأغل ــوال وهــي شركات المس ــة الأم ــا شرك أم

ــة. ــه الــركاء للشرك ــه، ولا يوجــد عقــد يدخــل ب البعــض، وهــم عــدد لا حــر ل

والفــرق بــن شركات الأمــوال وشركات الأشــخاص، أن شركات الأشــخاص فيهــا هويــة الــركاء هــي 

ــوال أن  ــن أن شركات الأم ــة، في ح ــة الشرك ــؤدي إلى تصفي ــد ي ــركاء ق ــد ال ــاة أح ــث أن وف ــاس بحي الأس

الأســاس فيهــا هــو حجــم المســاهمة في رأس المــال، فــا تــؤدي وفــاة مســاهم فيهــا إلى تصفيــة الشركــة.

أمــا مــن حيــث إدارة الشركــة فيتــم إختيارهــا بإجــاع الــركاء في شركــة الأشــخاص، أمــا في شركــة 

الأمــوال فتتــم غالبــاً بالأغلبيــة مــن أصحــاب رأس المــال.

ومــن حيــث الحصــص فــإن حصــص الــركاء في شركــة الأشــخاص غــر قابلــة للتحويــل، في حــن أنهــا 

في شركــة الأمــوال قابلــة للتحويــل.

أمــا الشركــة ذات الطبيعــة المختلطــة، فهــي شركــة تجمــع بــن خصائــص شركات الأشــخاص وشركات 

الأمــوال. ومــن أمثالهــا شركــة التوصيــة بالأســهم.

أمــا في التشريــع الســوداني ووفقــاً لنــص المــادة 2 مــن قانــون الــركات نجــد أن كل شركــة تســجل 

في الســودان يجــب أن تكــون شركــة محــدودة المســؤولية بالأســهم، وهــذه الشركــة قــد تكــون شركــة عامــة 

ــت وســجلت بموجــب  ــا شركــة كون ــا: )يقصــد به ــة بأنه ــادة المذكــورة الشرك أو خاصــة، حيــث عرفــت الم

أحــكام هــذا القانــون وحــدد مســؤولية أعضائهــا بمقــدار مــالم يدفــع مــن قيمــة الأســهم – إن وجدت-التــي 

يحملهــا كل منهــم(.

الشركات التجارية بالنظر إلى الاعتبار الشخصي:

شركات الأشخاص :

ــن  ــة م ــن مجموع ــة ب ــة المتبادل ــخصي والثق ــار الش ــود الإعتب ــى وج ــركات ع ــذه ال ــوم ه  تق

الأشــخاص. فهــي شركات يكــون لأشــخاص الــركاء فيهــا اعتبــار أو يعــرف بعضهــم بعضــاً، ويثــق كل واحــد 

))).جمال حسين السميطي، قانون الشركات التجارية، مرجع سابق، ص11.
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ــة المحاصــة))). ــة البســيطة وشرك ــن وشركات التوصي ــم في الآخــر. وتضــم شركات التضام منه

شركــة التضامــن: عــرف المــرع الإمــاراتي في شركــة التضامــن في المــادة )23( من قانــون الشركات 
بانهــا )شركــة التضامــن هــي الشركــة التــي تتكــون مــن شريكــن أو أكــر يكونــون مؤولــن بالتضامــن في 

جميــع أموالهــم عــن التزامــات الشركــة(.

فشركــة التضامــن شركــة تعقــد بــن شــخصين أو أكــر بينهــا معرفــة وصلــة وثقــة بقصــد الإتجــار، 

ولــكل منهــم نصيــب في رأس المــال، ويكونــون مســؤولين شــخصية وتضامنيــة في جميــع أموالهــم الخاصــة 

أمــام الدائنــن.

ومــن خصائــص هــذه الشركــة، المســؤولية التضامنيــة والشــخصية للــركاء بحيــث يتضامــن الــركاء 

جميعــاً في الوفــاء بديــون الشركــة ولا تــرأ ذمتهــم إلا إذا قــام واحــد منهــم أو أكــر بالوفــاء. كــا يســأل 

ــئوليته  ــدد مس ــث لا تتح ــة بحي ــه الخاص ــا ديون ــخصية وكأنه ــئولية ش ــة مس ــون الشرك ــن دي ــك ع الشري

بمقــدار حصتــه في رأس المــال بــل تعداهــا إلى أموالــه الخاصــة))). حيــث نــص المــرع الإمــاراتي في المــادة 

)30( مــن قانــون الــركات التجاريــة عــى: )الــركاء مســؤولين بالتضامــن في جميــع أموالهــم عــن التزامــات 

الشركــة وكل اتفــاق عــى خــاف ذلــك لا يحتــج بــه عــى الغــر(.

شركــة التوصيــة البســيطة: هــي الشركــة التــي تعقــد بــن نوعــن مــن الــركاء، شرك أو أكــر، 
مــا يكونــوا مســؤولين ومتضامنــن في جميــع أموالهــم عــن التزامــات الشركــة، وبــن شريــك واحــد أو أكــر، 

ويســمون شركاء موصــن، ومســؤوليتهم محــدودة بمقــدار حصصهــم في رأس المــال.

شركــة المحاصــة: شركــة المحاصــة شركــة مســتترة لا تتمتــع بالشــخصية الاعتباريــة، وتكــون بــن 
ــح  ــام الرب ــى اقتس ــاق ع ــع الاتف ــال، م ــة في راس الم ــة معلوم ــم بحص ــاهم كل منه ــر يس ــخصين أو أك ش

والســارة الناشــئة عــن عمــل تجــاري واحــد أو أكــر يقــوم بــه الــركاء أو واحــد منهــم باســمه الخــاص، 

ــا. وهــي شركــة لا تــري في حــق الغــر لعــدم  ــاشر العمــل فيه وتكــون المســؤولية محــدودة في حــق مب

شــهرها ولكــن يجــوز إثبــات قيامهــا بكافــة طــرق الإثبــات.

ونجــد مــن خصائــص شركــة المحاصــة أنهــا شركــة مســتترة وليــس لهــا اســم ولا عنــوان، ولا تتمتــع 

بالشــخصية الاعتباريــة، ويتجنــب الــركاء فيهــا التضامــن في مواجهــة الغــر، بــل يســأل في مواجهــة الغــر 

الــذي يتعامــل معــه إلا إذا صــدر مــن الــركاء مــا يــدل عــى وجــود الشركــة وتعامــل الغــر معهــا عــى 

ــه  ــى وج ــركاء ع ــا ال ــأل فيه ــع يس ــة واق ــح شرك ــة وتصب ــن الشرك ــر ع ــزول الس ــا ي ــار، فهن ــذا الاعتب ه

التضامــن أمــام الغــر.

 شركات الأمــوال: تقــوم هــذه الــركات عــى العتبــار المــالي فــا يكــون لشــخصية الشريــك أثــر 
ــه أو إفلاســه، وتعــرف هــذه الــركات باســم شركات  فيــا يطــرأ عــى الشركــة وعــى اســتمراريتها كوفات

))). مصطفى البنداري، قانون المعاملات التجارية لدولة الإمارات المتحدة، مرجع سابق، ص56.

))).جمال حسين السميطي، قانون الشركات التجارية، مرجع سابق، ص103.
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40)2 لقانونيــة) ا لدراســات  ا سـلسـلـــة 

المســاهمة وهــي الــركات التــي يكــون رأســالها مقســاً إلى أســهم متســاوية القيمــة وقابلــة للتــداول، ولا 

يســأل المســاهمون فيهــا إلا بمقــدار حصصهــم في رأس المــال))).

ومــن خصائــص شركــة المســاهمة أنهــا شركــة مــن شركات الأمــوال لا أهمية فيهــا للاعتبار الشــخصي. 

وأن مســئولية الشريــك المســاهم تكــون بقــدر نصيبــه مــن الســهم. كــا أن لشركــة المســاهمة أســم معــن 

يجــب أن يكــون مســبوقاً أو متبوعــاً بشــكل الشركــة ومبلــغ رأس مالهــا.

ــس إدارة  ــاك مجل ــات الإدارة والإشراف، فهن ــدد هيئ ــاهمة تع ــة المس ــص شرك ــن خصائ ــك م كذل

الشركــة، وهنــاك الجمعيــة العامــة العاديــة، واجتــاع الجمعيــة العامــة غــر العاديــة، كــا توجــد هيئــة 

ــش. ــابات والتفتي ــة الحس لمراقب

وشركات المســاهمة قــد تكــون شركــة مســاهمة عامــة وقــد تكــون شركــة مســاهمة خاصــة 

ويختلــف النوعــان في بعــض الأحــكام مــن حيــث الاكتتــاب في الأســهم وأيضــاً في عــدد المؤسســن للشركــة 

ــال. ــدار راس الم ــك في مق وكذل

شركات المســاهمة العامــة: وهــي الشركــة التــي يكــون راس مالهــا مقســاً إلى أســهم متســاوية 
قابلــة للتــداول، ويكــون كل شريــك فيهــا مســؤولاً بمــدار حصتــه في رأس المــال.

ــوان وتتكــون مــن شركاء  ــا عن وقــد عرفهــا بعــض الفقــه القانــوني بانهــا الشركــة التــي تؤســس ب

ــاوية  ــهم متس ــالها إلى أس ــزأ رأس ــهم، ويتج ــة الأس ــن قيم ــع م ــالم يدف ــدار م ــدودة بمق ــئوليتهم مح مس

ــة))). القيم

وتعتــر شركــة المســاهمة مــن أهــم شركات الأمــوال فهــي تتكــون أساســاً لتجميــع رؤوس الأمــوال 

وذلــك لمــا يتمتــع بــه الســهم مــن خصائــص أهمهــا قلــة قيمتــه. فبمجــرد أســهم هــذه الشركــة للاكتتــاب 

العــام يســتطيع أي فــرد أن يكــون شريــكاً فيهــا بمجــرد دفــع قيمتهــا.

والمــرع الســوداني فلــم يضــع تعريفــاً للمســاهم ولكنــه هــو الآخــر قــد اخــذ بالمفهــوم الضيــق 

للمســاهم إذ نصــت المــادة الرابعــة مــن قانــون الــركات لســنة 1925 عــى:

)يجــوز لســبعة أشــخاص أو أكــر )أو لشــخصين أو أكــر إذا كانــت الشركــة المــراد تكوينهــا شركــة 

ــة  ــخصية اعتباري ــة ذات ش ــوا شرك ــة. أن يكون ــراض المشروع ــن الأغ ــرض م ــق غ ــركون لتحقي ــة( يش خاص

ومســئولية محــدودة. بمعنــى أن تكــون مســؤولية أعضائهــا محــدود. بمعنــى أن تكــون مســؤولية أعضائهــا 

ــا كل  ــي يحمله ــن الســهم-إن وجــدت( – الت ــع م ــا لم يدف ــدار م ــد تأسيســها. بمق ــى عق محــدودة بمقت

منهــم وذلــك بتوقيــع هــؤلاء الأشــخاص بأســائهم عــى عقــد تأســيس الشركــة والقيــام بغــر ذلــك مــا 

يســتلزمه هــذا القانــون في شــأن التســجيل(.

ــة بالأســهم في القطاعــن العــام والخــاص، دار الفكــر العــربي،  ))).عــي حســن يونــس الــركات التجاريــة، شركات المســاهمة والتوصي

ــة، مــر، 1981م، ص21. ــد رضــوان، شركــة المســاهمة والقطــاع العــام، دار النهضــة العربي مــر، 1957، ص2، أو زي

))). أبو زيد رضوان، شركة المساهمة والقطاع العام، دار النهضة العربية، مصر 1981م، ص21.
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41  )2 ( لقانونيــة  ا لدراســات   ا سـلسـلـــة 

ــة عــن عــرة  ــة المســاهمة العام ــل عــدد المؤسســن لشرك ــاراتي ألا يق ــد اشــرط المــرع الإم وق

مســاهمين وقــد اســتثنى مــن هــذا النصــاب الحكومــة الاتحاديــة أو حكومــات الإمــارات المكونــة للدولــة، 

فأجــاز لهــا تأســيس شركــة مســاهمة عامــة بمفردهــا أو بالاشــراك مــع آخريــن ولــو قــل العــدد عــن عــرة.

شركــة المســاهمة الخاصــة: شركــة لمســاهمة الخاصــة شركــة مــن شركات الأمــوال يجــوز تأسيســها 
مــن عــدد لا يقــل عــن ثــاث أشــخاص وكشركــة المســاهمة العامــة يتكــون راس مالهــا مــن أســهم متســاوية 

تطــرح للاكتتــاب ولكــن يقتــر الاكتتــاب ولكــن يقتــر الاكتتــاب في هــذه الأســهم عــى المؤسســن فقــط 

ــان قــرر المــرع الإمــاراتي مقــدار راس مالهــا بمــا لا يقــل  ــاب العــام ب ولا تطــرح أســهماً للجمهــور للاكتت

عــن مليــوني درهــم.

 الشركات ذات الطبيعة المختلطة:

الــركات ذات الطبيعــة المختلطــة، شركات تجمــع بــن خصائــص شركات الأشــخاص وشركات 

الأمــوال))).

ومــن هــذه الــركات التــي عالــج المــرع الإمــاراتي أحكامهــا، شركــة التوصيــة بالأســهم، والشركــة 

ذات المســؤولية المحــدودة.

ــة البســيطة  ــة التوصي ــل شرك ــا مث ــة بالأســهم مثله ــة التوصي ــة بالأســهم: شرك -شركــة التوصي

ــن:  ــى فئت ــا ع ــركاء فيه ــون ال ــداول، ويك ــة للت ــة قابل ــاوية القيم ــهم متس ــن أس ــا م ــون راس ماله يتك

شركاء متضامنــون ومســؤولون تضامنيــة كاملــة عــن ديــون الشركــة، وشركاء موصــون مســؤوليتهم محــدودة 

بمقــدار حصصهــم.

-الشركــة ذات المســؤولية المحــدودة: الشركــة ذات المســؤولية المحــدودة تعتــر شركة وســطاً بين 
شركات الأشــخاص وشركات الأمــوال. وقــد عرفهــا الفقــه القانــوني بانهــا: )الشركــة التــي تنحــر مســؤولية 

أعضائهــا في حــدود مــالم يدفعــه كل مســاهم مــن القيمــة الإســمية لأســهمه – لتغطيــة ديــون الشركــة في 

حالــة تصفيتها())).والمــرع الســوداني وكــا ســبق القــول أنــه قــد اشــرط أن تكــون كل شركــة مســجلة في 

الســودان شركــة ذات مســؤولية محــدودة، وقــد قســم المــرع هــذه الــركات بقانــون الــركات لســنة 

1925م إلى شركــة خاصــة وشركــة عامــة. كــا نجــده وضــع أحكامــاً لأنــواع أخــرى مــن الــركات كالشركــة 

الخيريــة، والشركــة الأجنبيــة، وشركــة القطــاع العــام، ثــم شركــة الامتيــاز.

الشركة ذات المسؤولية المحدودة الخاصة:

ــا  ــركاء فيه ــدد ال ــاوز ع ــي لا تتج ــة الت ــة هــي الشرك ــؤولية المحــدودة الخاص ــة ذات المس الشرك

خمســن شريــكاً ولا يقــل عــن شريكــن. وتتكــون رأســالها مــن أســهم وســندات تخصــص للمســاهمين ولا 

))).أحمد عبد الله ، مرجع سابق، ص214.

))).أبو ذر الغفاري بشير عبد الحبيب ، أسس قانون الشركات ، مرجع سابق ، ص24.
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42)2 لقانونيــة) ا لدراســات  ا سـلسـلـــة 

يجــوز لهــا دعــوة الجمهــور للاكتتــاب فيهــا.

وقــد عــرف المــرع الســوداني في المــادة )الثانيــة( مــن قانــون الــركات الشركــة الخاصــة بأنهــا: 

)شركــة خاصــة: يقصــد بهــا:

-الشركة التي ينص نظامها على ما يأتي:

أولاً: تقييد حق نقل أسهمها.
ــخاص  ــدد الأش ــذا الع ــاب ه ــل في حس ــواً )ولا يدخ ــن عض ــا بخمس ــدد أعضائه ــد ع ــاً: تحدي ثاني
ــم  ــاء خدمته ــا في أثن ــوا أعضــاء فيه ــا وكان ــوا ســابقاً في خدمته ــن كان ــة أو الذي ــن تســتخدمهم الشرك الذي

ــورة(. ــم المذك ــاء خدمته ــد إنته ــا بع ــم فيه ــت عضويته وبقي

ثالثاً: حظر دعوى الجمهور للاكتتاب في أي من أسهم الشركة أو سنداتها.
-الشركــة التــي تســتمر في إتبــاع مــا ســبق ذكــره مــن تقييــد وتحديــد وحظــر، عــى أنــه في الأحــوال 

لتــي يملــك فيهــا شــخصان أو أكــر عــى الشــيوع فيــا بينهــم ســهماً واحــداً أو أكــر مــن ســهم في أيــة شركــة 

يعتــر هــؤلاء الأشــخاص عضــواً واحــداً بالمعنــى المقصــود في هــذا التعريــف(.

ــؤولية  ــة ذات المس ــوداني للشرك ــرع الس ــاز الم ــركات أج ــون ال ــن قان ــادة )147( م ــاً لل ووفق

المحــدودة الخاصــة أن تتحــول إلى شركــة عامــة وفقــاً للــروط التــي قررهــا ، حيــث نــص في المــادة المذكــورة 

عــى أنــه: 

يجــوز للشركــة الخاصــة ، مــع مراعــاة أي نــص مضمــن في عقــد تأسيســها أو في نظامهــا ، أن تتحــول 

ــان  ــن البي ــدلاً م ــراً ب ــاً تقري ــه أيض ــودع لدي ــا أن ت ــب عليه ــاص ، ويج ــرار خ ــى ق ــة بمقت ــة عام إلى شرك

الــذي كان يجــب عليهــا إيداعــه لــدى المســجل لــو كانــت شركــة عامــة قبــل تخصيــص أي مــن أســهمها أو 

مســتنداتها ويجــب عليهــا كذلــك أن تــودع لــدى المســجل تصريحــاً مصدقــاً عليــه بطريقــة صحيحــة مــا 
كان يجــب عليهــا إيداعــه قبــل البــدء في مزاولــة أعمالهــا لــو كانــت شركــة عامــة.)))

ــره  ــدون في دفات ــد )الأول( فيجــب عــى المســجل أن ي ــة في البن ــى أودعــت المســتندات المبين  مت

ــة(. ــق بالشرك ــر المتعل التغي

الشركة ذات المسؤولية المحدودة العامة:

 الشركــة ذات المســؤولية المحــدودة العامــة شركــة يكــون الغــرض منهــا تجميــع رأس مــال للاســتثمار 

ــا. وهــي شركــة شــانها شــأن  ــق أغراضه ــاً تضمــن تحقي ــا أحكام ــذا يقــرر المــرع له ــاح، ل ــق الأرب وتحقي

ــاب في  ــا دعــوة الجمهــور للاكتت ــون أجــاز له ــا مــن أســهم إلا أن القان الشركــة الخاصــة يتكــون راس ماله

هــذه الأســهم وإخضاعهــا لرقابــة ســوق الخرطــوم لــأوراق الماليــة وفقــاً لقانونــه الصــادر في 1994م. وقــد 

ــوا  ــي تدع ــدد المؤسســن الت ــون ع ــركات أن يك ــون ال ــن قان ــادة )4( م اشــرط المــرع الســوداني في الم

الجمهــور للاكتتــاب ســبعة أشــخاص عــى الأقــل، حيــث نــص عــى أنــه:  )يجــوز لســبعة أشــخاص أو أكــر 

1))).المادة »147« من قانون الشركات السوداني لسنة 1925م
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43  )2 ( لقانونيــة  ا لدراســات   ا سـلسـلـــة 

)أو لشــخصين أو أكــر إذا كانــت الشركــة المــراد تكوينهــا شركــة خــاص( ، يشــركون لتحقيــق غــرض مــن 

ــون  ــى أن تك ــة ومســؤولية محــدودة، بمعن ــخصية اعتباري ــة ذات ش ــوا شرك ــة، أن يكون ــراض المشروع الأغ

مســؤولية أعضائهــا محــدودة بمقتــى عقــد تأسيســها، بمقــدار مــا لم يدفــع مــن الأســهم – إن وجــدت – 

التــي يحملهــا كل منهــم وذلــك بتوقيــع هــؤلاء الأشــخاص بأســائهم عــى عقــد تأســيس الشركــة والقيــام 

ــك مــا يســتلزمه هــذا القانــون في شــأن التســجيل(.والشركة ذات المســؤولية المحــدودة العامــة  بغــر ذل

خلافــاً للشركــة الخاصــة لا تــزاول أعمالهــا إلا بعــد حصولهــا عــى شــهادة مــن المســجل التجــاري بــإذن بــدء 

العمــل وذلــك بعــد تحقــق الــروط اللازمــة. حيــث نــص المــرع الســوداني في المــادة )96( مــن قانــون 

الــركات عــى أنــه:

لا يجــوز للشركــة أن تبــدأ مزاولــة أي عمــل مــن أعمالهــا أو مبــاشرة أي ســلطة لهــا في الاقــراض إلا 

بالــروط الأتيــة وهــي أن:

−	 تكــون الأســهم التــي حاذهــا الحاملــون بــرط دفــع جميــع قيمتهــا نقــاً قــد خصصــت بمقــدار 

لا يقــل في الجملــة عنــد الحــد الأدنى للاكتتــاب.

−	 يكــون كل عضــو بمجلــس الإدارة قــد دفــع للشركــة عــن كل ســهم أخــذه أو تعهــد بأخــذه مــا 

هــو ملــزم بدفــع قيمتــه نقــداً جــزءاً مســاوياً للجــزء الواجــب دفعــه عنــد الطلــب والتخصيص 

عــن الأســهم المعروضــة عــى الجمهــور للاكتتــاب فيهــا أو عــن الأســهم الواجــب أداء قيمتهــا 

نقــداً في حالــة الشركــة التــي لا تصــدر بيانــاً بدعــوة الجمهــور للاكتتــاب في أســهمها.

−	 يكــون ســكرتير الشركــة أو أحــد أعضــاء مجلــس أدارتهــا قــد أودع لــدى المســجل إقــراراً رســمياً 
بالشــكل المقــرر بــأن الــروط الثابــت ذكرهــا قــد نفــذت.)))

−	 ــي لا  ــة الت ــة الشرك ــك في حال ــان وذل ــن البي ــدلاً م ــراً ب ــدى المســجل تقري ــد أودع ل يكــون ق

ــهمها. ــاب في أس ــور للاكتت ــوة الجمه ــاً بدع ــدر بيان تص

عنــد إيــداع الإقــرار الرســمي وفقــاً لأحــكام هــذه المــادة يجــب عــى المســجل تحريــر شــهادة بــان 

للشركــة الحــق في البــدء في مزاولــة أعمالهــا وتعتــر هــذه الشــهادة دليــاً قاطعــاً عــى ثبــوت حــق الشركــة 

في ذلــك ومــع ذلــك ففــي حالــة الشركــة التــي لا تصــدر بيانــاً بدعــوة الجمهــور للاكتتــاب في أســهمها ، ولا 

يجــوز للمســجل إعطــاء هــذه الشــهادة، إلا إذا أودع لديــه تقريــر بــدلاً مــن البيــان.

كل عقــد أبرمتــه الشركــة قبــل التاريــخ الــذي يكــون لهــا الحــق أن تبــدأ فيــه مزاولــة أعمالهــا يكــون 

مؤقتــاً ولا تلتــزم بــه الشركــة حتــى التاريــخ ويصبــح ملزمــاً مــن التاريــخ المذكور.

ليــس هــذه المــادة مــا يمنــع مــن أن يحصــل في وقــت واحــد عــرض الأســهم والســندات للاكتتــاب 

أو التخصيــص أو اســتلام النقــود الواجــب أداؤهــا عنــد طلــب المســتندات.

إذا بــدأت الشركــة في مزاولــة أعمالهــا أو مبــاشرة حقهــا في الاقــراض بالمخالفــة لأحــكام هــذه المــادة 

1))).المادة 96 من قانون الشركات السوداني لسنة 1925م 
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44)2 لقانونيــة) ا لدراســات  ا سـلسـلـــة 

فيعاقــب كل شــخص مســئول عــن هــذه المخالفــة بالغرامــة التــي تحددهــا المحكمــة عــن كل يــوم تســتمر 

فيــه هــذه المخالفــة دون المســاس بأيــة مســئولية تترتــب عــى المخالفــة. 

لا تسري أحكام هذه المادة على الشركات الخاص(.

ــى  ــة ع ــؤولية المترتب ــى المس ــركات ع ــون ال ــن قان ــادة )140( م ــوداني في الم ــرع الس ــن الم وب

مزاولــة الأعــال عنــد نقــص عــدد أعضــاء الشركــة عــن الحــد المقــرر قانونــاً والتــي تقــرأ: )إذا نقــص في أي 

وقــت ، عــدد أعضــاء الشركــة عــن اثنــن في حالــة الــركات الخاصــة أو عــن ســبعة ، في حالــة أيــة شركات 

أخــرى ، وزاولــت الشركــة أعمالهــا مــدة تزيــد عــن ســتة أشــهر مــع وجــود هــذا النقــص فــكل عضــو يكــون 

في الشركــة أثنــاء المــدة التــي زاولــت فيهــا أعمالهــا بعــد مــدة الســتة أشــهر المذكــورة ويعلــم أنهــا تــزاول 

أعمالهــا بأقــل مــن عضويــن أو مــن ســبعة ، عــى حســب الأحــوال يلتــزم بــان يدفــع عــى انفــراد جميــع 

ديــون الشركــة التــي تعاقــدت عليهــا خــال هــذه المــدة ويجــوز مقاضاتــه بشــأنها ، بــدون اشــراك أي عضــو 
آخــر في الدعــوى. )))

الشركــة الخيريــة: الــركات الخيريــة شركات يســمح المــرع الســوداني بتكوينهــا بغــرض تشــجيع 
التجــارة أو الفنــون أو العلــوم أو الأعــال الخيريــة أو أي غــرض مــن الأغــراض الدافعــة. وهــي شركات لا 

تهــدف إلى الربــح بــل يجــب عليهــا توظيــف أرباحهــا أو إيراداتهــا في ســبيل تحقيــق أغراضهــا.

وقــد بينــت المــادة )23( مــن قانــون الــركات قواعــد إســتصدار الرخصــة لهــذه الــركات حيــث 

نصــت عــى انــه:

إذا اقتنــع مجلــس الــوزراء بمــا قــد اليهــم مــن أدلــة بــان أيــة هيئــة تتوافــر فيهــا الــروط اللازمــة 

لتكويــن شركــة محــدودة قــد تكونــت بالفعــل أو أنهــا عــى وشــك التكويــن وكان غرضهــا مــن ذلك تشــجيع 

التجــارة أو الفنــون أو العلــوم أو الأعــال الخيريــة أو أي غــرض مــن الأغــراض النافعــة وأنهــا توظــف أو 

ــة  ــا مــع حظــر دفــع أي ــق أغراضه ــا الأخــرى في تحقي ــا – إن وجــدت- أو إيراداته ــوي توظيــف أرباحه تن

حصــة مــن لأربــاح لأعضائهــا جــاز لمجلــس الــوزراء أن يأمــر بتســجيل هــذه الهيئــة بوصفهــا شركــة ذات 
مســئولية محــدودة بــدون إضافــة كلمــة »محــدودة« إلى اســمها ويجــوز تســجيل الهيئــة وفقــاً لذلــك.)))

يجــوز لمجلــس الــوزراء أن يمنــح بموجــب أحــكام هــذه المــادة رخصــة وفقــاً للــروط ومــع مراعــاة 

ــة ويجــب إدخالهــا في عقــد  ــح التــي يراهــا مناســبة وتكــون هــذه الــروط واللوائــح ملزمــة للهيئ اللوائ

التأســيس والنظــام أو في أحداهــا إذا قــرر مجلــس الــوزراء ذلــك.

 يكــون للهيئــة عنــد تســجيلها حــق التمتــع بجميــع امتيــازات الــركات المحــدودة وتضــع لجميــع 

التزاماتهــا عــدا اســتعمال كلمــة »محــدودة« كجــزء مــن اســمها ونــر ذلــك الاســم وإيــداع كشــف عنــد 

المســجل بأســاء وأعضــاء مجلــس الإدارة والمديريــن.

))).1المادة 140 من قانون الشركات السوداني لسنة 1925م 

))). مادة 23 من قانون الشركات السوداني لسنة 1925م 
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45  )2 ( لقانونيــة  ا لدراســات   ا سـلسـلـــة 

ــادة  ــت الرخصــة الصــادرة بموجــب أحــكام هــذه الم ــي في أي وق ــوزراء أن يلغ ــس ال يجــوز لمجل

ويجــب عــى المســجل عنــد إلغــاء الرخصــة أن يــدون كلمــة »محــدودة« في نهايــة اســم الهيئــة بالســجل 

وينتهــي بذلــك حــق الهيئــة في التمتــع بالإعفــاءات والامتيــازات الممنوحــة بموجــب أحــكام هــذه المــادة 

ومــع ذلــك عــى مجلــس الــوزراء قبــل إلغــاء الرخصــة عــى الوجــه المتقــدم أن يعلــن الهيئــة كتابــة بهــذه 

النيــة ويعطيهــا فرصــة تقديــم مــا تريــد تقديمــه مــن معارضــة للإلغــاء(.

شركات القطــاع العــام: نظــم المــرع الســوداني في البــاب التاســع مــن قانــون الــركات لســنة 
1925 أحــكام شركات القطــاع العــام بأنهــا: )أي شركــة مســجلة بموجــب أحــكام هــذا القانــون والمملوكــة 

لأجهــزة الدولــة الاتحاديــة بنســبة 100%(.

وشركات القطــاع العــام الــواردة في هــذه المــادة يقصــد بهــا تلــك الــركات الوطنيــة المســجلة وفقــاً 

لقانــون الــركات والمملوكــة لأجهــزة الدولــة الاتحاديــة وبالتــالي لا تعــد الشركــة مــن شركات القطــاع العــام 

ــة الاتحاديــة تملــك بعضــاً مــن ـــإسهامها، كــا لا تعــد كذلــك تلــك التــي تملكهــا  إذا كانــت أجهــزة الدول

الحكومــات الولائيــة كاملــة أو مســاهمة مــع الحكومــة الاتحاديــة.

ويــرى جانــب مــن الفقــه أن تســمية هــذه الــركات بــركات القطــاع العــام ليســت دقيقــة وان 

الاســم المقــرح بــركات الحكومــة الاتحاديــة يكــون أكــر واقعيــة ودقة))).وبــنّ الُمــرّع الســوداني في المــادة 

)258( مــن قانــون الــركات الأغــراض التــي تمارســها شركات القطــاع العــام إلى جانــب مــا نــص عليــه عقــد 

تأسيســها، فنــص عــى أنــه: )تكــون لــكل شركــة قطــاع عــام، بالإضافــة إلى أغراضهــا المنصــوص عليهــا في عقــد 

تأسيســها الأغــراض الأتيــة:

العمل على أسس تجارية.

المساهمة في زيادة الدخل القومي من خلال زيادة الإنتاج وتحسين الإنتاجية.

ــن  ــاد م ــة الب ــادة في حصيل ــق زي ــا يحق ــر بم ــوات للتصدي ــح قن ــادة الصــادر بفت المســاهمة في زي

ــواردات. العمــات الحــرة وإحــال ال
الدخول في الاستثمارات التي يعجز القطاع الخاص منفرداً عن الاستثمار فيها(.)))

كــا نــص المــرع الســوداني في المــادة )260( مــن ذات القانــون عــى: )تكــون لــكل شركــة قطــاع عــام 

في ســبيل أغراضهــا، إلى جانــب أي ســلطات أخــرى مخولــة لهــا بموجب عقد تأسيســها، الســلطات الآتيــة، وهي 

أن: تبــاشر جميــع التصرفــات والأعــال، وفــق أحــكام القانــون، التــي من شــأنها تحقيــق أغراضها.

ب-تستخدم من ترى من العاملين ضرورة استخدامهم لتمكنها من الاضطلاع بمهامها.

تقــوم بموافقــة الوزيــر بالتملــك والــراء والبيــع للعقــارات وكذلــك القيــام بتشــييد المبــاني عليهــا 

وإقامــة المنشــآت كافــة لتحقيــق أغراضهــا.

))). أحمد عبد الله، 20113م، ص214.

))). المادة 258 من قانون الشركات السوداني لسنة 1925م
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46)2 لقانونيــة) ا لدراســات  ا سـلسـلـــة 

تنشــئ بموافقــة الوزيــر المختــص فروعــاً لهــا أو مكاتــب في أي مــكان داخــل الســودان أو خارجــه 
متــى اقتصــت طبيعــة عملهــا ذك(.)))

ــة أو أي  ــك الدول ــي تمتل ــه: )يجــب أن تتخــذ الــركات الت ــصّ عــى أن شركــة مســاهمة عامــة فن

ــاً كان قــدره شــكل شركــة المســاهمة العامــة. شــخص عــام آخــر جــزءاً في رأســالها أي

ــة  ــا إلى شرك ــب تحويله ــة وج ــة قائم ــن شرك ــة م ــام حص ــخص الع ــة أو الش ــت الدول ــإذا تملك ف

مســاهمة عامــة(.

شركات الامتياز:

ــادة  ــا في الم ــي يعرفه ــاز، والت ــركات هــي شركات الامتي ــن ال ــاً م ــرف المــرع الســوداني نوع  يع
الثانيــة مــن قانــون الــركات العامــة )منــح الامتيــازات( لســنة 1969 الصــادر في 1969/10/12 بأنهــا: )شركة 

ــا  ــح نظامه ــي يبي ــون والت ــازاً بمقتــى أحــكام هــذا القان ــا« شركــة عامــة منحــت امتي ــاز »يقصــد به امتي
الأســاسي للوزيــر الحــق المطلــق مــن وقــت لآخــر في تحديــد:)))

قيمة السهم.

الحد الأقصى لعدد الأسهم التي يمتلكها أو يصح أن يمتلكها(.

ــق بطــرق وأســباب  ــا يتعل ــاز في ــركات الامتي ــاً خاصــة ب ــد وضــع المــرع الســوداني أحكام وق

تصفيتهــا ، وذلــك في المــادة الثامنــة مــن هــذا القانــون ، فيجــوز للوزيــر والــذي عرفتــه المــادة الثانيــة مــن 

القانــون بأنــه وزيــر الماليــة والاقتصــاد الوطنــي إذا ارتكبــت الشركــة أيــاً مــن الأفعــال المنصــوص عليهــا في 

البنــد الأول مــن المــادة الثامنــة أن يوجــه المســجل التجــاري بعــد موافقــة مجلــس الــوزراء لإلغــاء تســجيل 

ــب  ــن المناس ــر أن م ــن إذا رأى الوزي ــة ، ولك ــة الشرك ــة لتصفي ــب للمحكم ــدم بطل ــة أو يتق ــذه الشرك ه

ســحب الامتيــاز الممنــوح للشركــة فهنــا تكــون الشركــة شركــة عاديــة ولا ينطبــق عليهــا قانــون الــركات 

العامــة )منــح الامتيــاز( لســنة 1969 فتخضــع عندئــذ لقانــون الــركات لســنة 1925م.

فنصــت المــادة )1/8( المذكــورة عــى أنــه: إذا أخفقــت أي شركــة امتيــاز عامــة في تنفيــذ أي مــن 

ــرة  ــه أو قامــت بممارســة أي أعــال مغاي ــروط المفروضــة بمقتضيات ــن ال ــون أو أي م أحــكام هــذا القان

ــر: لتلــك الأعــال المحــدودة في نظــام تأسيســها يجــوز للوزي

أ بموافقــة مجلــس الــوزراء أن يوجــه المســجل التجــاري العــام لإلغــاء تســجيل تلــك الشركــة وأن 	.

يتقــدم بطلــب تصفيــة الشركــة للمحكمــة وعــى المحكمــة أن تصــدر أمــراً بتصفيــة الشركــة، أو

ب إذا رأى ذلــك مناســباً، بــدلاً مــن إصــدار مثــل ذلــك التوجيــه أن يســحب الامتيــازات الممنوحــة 	.

لهــا ومــن ثــم تصبــح أحــكام هــذا القانــون غــر مطبقــة عــى تلــك الشركــة(.

))).المادة 260 من قانون الشركات السوداني لسنة 1925م

2))) .المادة 2 من قانون الشركات العامة السوداني )منح الامتيازات( لسنة 1969
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47  )2 ( لقانونيــة  ا لدراســات   ا سـلسـلـــة 

الشركات الأجنبية: 

المعيــار في تحديــد أن الشركــة أجنبيــة أم لا، هــو جنســية الدولــة التــي تــم تســجيلها فيهــا بغــض 

النظــر عــن جنســية مؤسســيها ))))(، فالشركــة تعتــر ســودانية إذا مــا ســجلت في الســودان حتــى ولــو كان 

مؤسســيها مــن الأجانــب. والــركات الأجنبيــة وفقــاً للقانــون الســوداني، إمــا شركات عاملــة داخــل الدولــة 

أو غــر عاملــة. فالشركــة العاملــة هــي الشركــة المســجلة خــارج الدولــة ويقــع مركزهــا الرئيــي في تلــك 

الدولــة، وهــي إمــا شركات تعمــل لمــدة محــددة كالتــي تحــال إليهــا عطــاءات لتنفيــذ أعمالهــا في الدولــة 

لمــدة محــددة ينتهــي تســجيلها بانتهــاء تلــك الإعــال. أو شركات تعمــل بصفــة دائمــة بنــاءً عــى ترخيــص 

مــن الجهــات المختصــة.

أمــا الــركات غــر العاملــة أو مــا يعــرف بــركات المقــر ومكاتــب التمثيــل، فيقصــد بهــا الشركــة 

أو الهيئــة التــي تتخــذ مقــراً لهــا في الدولــة أو مكتــب تمثيــل لأعمالهــا التــي تقــوم بهــا في الخــارج وذلــك 

بقصــد اســتخدام مقرهــا أو مكتــب تمثيلهــا لتجليــه أعمالهــا وتنســيقها مــع مركزهــا الرئيــي. ويحظــر عــى 

هــذا النــوع مــن الــركات مزاولــة أي عمــل أو نشــاط تجــاري داخــل الدولــة. وقــد أجــاز المـُـرّع الســوداني 

للــركات الأجنبيــة العاملــة بالعمــل داخــل الســودان بعــد تســجيلها وفــق أحــكام قانــون الــركات لســنة 

ــا  ــه أعماله ــاً لتوجي ــراً أو مكتب ــذ مق ــا أن تتخ ــوز له ــا يج ــة ف ــر العامل ــة غ ــركات الأجنبي ــا ال 1925 أم

وتتبعهــا مــع المركــز الرئيــي، كــا لا يجــوز لهــا مزاولــة أي عمــل تجــاري إلا بعــد تســجيلها وفقــاً لأحــكام 

القانــون. وقــد نــص في المــادة )248( مــن قانــون الــركات عــى انــه: )الشركــة المؤسســة خــارج الســودان 

التــي لم تكــن في اليــوم الخامــس عــر مــن شــهر مــارس 1939 قــد أنشــأت محــل لهــا في الســودان، ولم تكن 

ــون، لا يجــوز لهــا إنشــاء محــل  قــد ســجلت المســتندات المطلــوب تســجيلها بموجــب أحــكام هــذا القان

عمــل في الســود مــا لم يكــن قــد ســجلت بموجــب أحــكام هــذه المــادة. عــى أنــه في حالــة الشركــة التــي 

تؤســس خــارج الســودان والتــي تدخــل في عقــد مــع الحكومــة لتنفيــذ أي عمــل في الســودان والتــي عليهــا 

أن تنشــئ مركــز أعــال في الســودان مــن أجــل ذلــك الغــرض فقــط، فــإن التســجيل يعتــر محصــوراً عــى 

ذلــك العمــل وللوقــت الــازم لتنفيــذه وفقــاً لــروط العقــد(.

أنواع الشركات في القانون الوضعي:

ــبة  ــة، وبالنس ــس مختلف ــبة لأس ــة بالنس ــواع مختلف ــي الى ان ــون الوضع ــركات في القان ــم ال تقس

ــة عــى الأصــل  ــون الــركات، وقــد اعتمــدت القوانــن العربي ــة التــي اعتمــد عليهــا قان للأصــول القانوني
اللاتينــي، ولاســيما الفرنــي، باســتثناء قانــون الــركات الاردني فانــه اعتمــد عــى الاصــل الانجلوسكســوني.)))

))).عبــد العزيــز عــزت اليــاط ، الــركات في الشريعــة الإســامية والقانــون الوضعــي ، منشــورات وزارة الأوقــاف ، الأردن ، 1390هـــ 

، ص217.

))).عبد الرزاق السنهوري، الوسيط، شرح القانون المدني للدكتور ج 5، 232وما بعدها، طبعة سنة 1962.
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48)2 لقانونيــة) ا لدراســات  ا سـلسـلـــة 

تقسيمات القوانين العربية التي اعتمدت على القانون الفرنسي:
تقسم الشركة بالنسبة لغرضها الى:

شركــة مدنيــة: وهــي الــركات التــي تقــوم لتحقيــق اغــراض تعــود بالربــح عــى الــركاء دون أن 
تدخــل المشروعــات الماليــة التــي تقــوم بهــا في أعــال التجــارة، وقــد حددتهــا المــادة الثانيــة مــن القانــون 

التجاري.

 شركة تجارية:
 وهــي التــي تقــوم بأعــال تجاريــة، وهــي أهــم مــن الــركات المدنيــة لأنهــا تقــوم بــدور اســاسي 
فيالحيــاة الاقتصاديــة، وعــى الرغــم مــن ذلــك فإنهاتأخــذ عــن الــركات المدنيــة اصولهــا العامــة، وترجــع 

الى الاحــكام الرئيســية التــي تحكمهــا كــا نــص عليهــا القانــون.

وتنقسم الشركة بالنسبة لتكوينها الى قسمين:

شركات اشخاص:وهي التي يبرز فيها العنصر الشخصي عند التكوين.

شركات أموال:وهــي التــي يتضــاءل فيهــا العنــر الشــخصي وانمــا تكــون الاهميــة للمال في اســتغلال 

موضــوع الشركة.

أنواع شركات الاشخاص:
ــي يعقدهــا شــخصان أو أكــر بقصــد التجــارة، ويكــون فيهــا  شركةالتضامن:وهــي الشركــة الت

ــع التزامــات الشركــة في اموالهــم العامــة والخاصــة. ــع الــركاء ملزمــن بالتضامــن عــن جمي جمي

ــون  ــب، ويكون ــك واحــد او أكــر مــن جان ــن شري ــد ب ــي تعق ــة الت ــة: وهــي الشرك ــة التوصي شرك

مســئولين بالتضامــن عــن ادارة الشركــة ويســمون شركاء متضامنــن، وبــن شريــك واحــد او أكــر يكونــون 

ــون في ادارة الشركــة ويســمون شركاء  ــار حصصهــم ولا يتدخل ــة ولا يســألون الا بمق اصحــاب حصــص مالي

موصــن.

شركة المحاصة:
ــد مــن  ــن، فمــن عق ــا بالنســبة للأخري ــركاء وحدهــم ولا وجــود له ــن ال ــة تقــوم ب  وهــي شرك

ــب  ــم بحس ــائر بينه ــاح والخس ــده، والارب ــه وح ــئولاً عن ــون مس ــر يك ــع الغ ــداً م ــن عق ــركاء المحاص ال

ــاق. الاتف

أنواع شركات الاموال:
شركــة المســاهمة: وهــي التــي يقســم فيهــا راس المــال الى أســهم تكــون متســاوية القيمــة ويكــون 

لــكل شريــك عــدد مــن الاســهم.

شركــة التوصيــة بالأســهم: وهــي شركــة تشــبه شركــة التوصيــة البســيطة لان فيهــا نوعــن مــن 
الــركاء، شركاء متضامنــن، وشركاء موصــن، لا يســألون إلا بمقــدار حصصهــم، وتشــبه شركةالمســاهمة لاأن 

الحصــص تقســم إلى أســهم.
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الشركــة ذات المســئولية المحــدودة: وهــي شركــة لهــا خصائــص الــركات، ولكنهــا تمتــاز بانهــا 
اعفيــت مــن أكــر قيــود شركات المســاهمة، وبقيــت فيهــا مســؤولية الــركاء محــدودة بمقــدار الحــص التــي 

يملكونهــا. وهنــاك نــوع مــن الــركات يجمــع بــن صفــة الــركات المدنيــة، والشركــة التجارية،وقــد أطلــق 

عليهــا اســم«الشركات المدنيــة ذات الشــكل التجــاري« وذلــك إذا اتخــذت الشركةالمدنيــة شــكلاً مــن اشــكال 

الــركات التجاريــة كشركــة مســاهمة، او شركــة ذات مســئولية محــدودة.))) ويتجــه القانــون الانجليــزي في 

تقســيم الــركات الى اتجاهــن:

الاتجــاه الأول: هــو اتجــاه يقــوم عــى اســاس الحصــص المقــررة مــن الــركات ومدى مســئوليتهم 
ــاه الشركة. تج

الاتجــاه الثــاني: اتجــاه يقــوم عــى اســاس تكويــن الشركــة ومــدى فعاليــة الاشــخاص او الامــوال في 

حيــاة الشركــة.

والاتجاه الأول يقسم الى قسمين رئيسين:
1-القسم الاول يشمل النوع الذي يطلق عليه الانجليز اسم:partnerships وهو نوعان:

أ ــي 	. ــئولية Unlimited or ordinary وه ــدودة المس ــر مح ــة او غ ــركات العادي أ-ال

ــن  ــا ع ــك فيه ــر محــدودة ويســال كل شري ــن لأن مســئولية الاعضــاء فيهاغ ــة التضام كشرك

 common ديــون الشركــة، وهــي مــن أقــدم انــواع الــركات في القانــون الانجليــزي العــام

law ويــرز فيهــا العنصرالشــخصي والادارة فيهــا حــق لــكل شريــك.
ب .	limited partnership :الشركة المحدودة المسئولية

والشركاء فيهاقسمان:

−	 -قســم يطلــق عليهــا شركاء عموميــون، وهــؤلاء يتولــون الادارة ويســألون عــن ديــون الشركــة 

بأكــر مــن حصصهــم.

−	 -قســم يطلــق عليــه اســم شركاء محــدودون وهــم ممنوعــون مــن الادارة ومســئوليتهم 

ــازل الا  ــا التن ــوز فيه ــجيلها ولا يج ــة بتس ــذه الشرك ــهار ه ــون اش ــب القان ــدودة، ويتطل مح

ــة  ــون الشرك ــع دي ــزم بدف ــركاء في الادارة الت ــركاء، وإذا تدخــل أحــد ال ــع ال ــة جمي بموافق

ــا. كله

القسم الثاني: شركات المساهمة وهي أنواع:
-الشركة محدودة المسؤولية بالأسهم: 

Company limited by shares
ــا الا بقيمــة اســهمهم  ــركاء فيه ــزم ال ــي، ولا يلت ــن الفرن ــل »شركات المســاهمة« في التقن  وتقاب

عنــد التصفيــة.

)))- عبد الرزاق السنهوري، الوسيط، شرح القانون المدني للدكتور ج 5، 232وما بعدها، طبعة سنة 1962.
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Company limited by Gurantee :الشركة المحدودة المسئولية بالضمان-

أي أن مســؤولية الــركاء فيهــا تتجــاوز قيمــة الاســهم المكتتــب فيهــا، ولكــن لا تزيــد عــن المبلــغ 

المــدون في عقــد الشركــة والمتفــق عــى دفعــه وقــت التصفيــة لوفــاء ديــون الشركــة ومصاريــف ونفقــات 

التصفيــة، ويتســاوى الاعضــاء في مقــدار المبلــغ ولا يطالبــون بــه إلا عنــد التصفيــة.

وليس لهذا النوع مقابل في التقنين الفرنسي أو العربي.

الشركــة غــر محــدودة المســؤوليةunlimited company وتتكــون من أعضاء مســئوليتهم 
محدودة.

والإتجاه الثاني: تنقسم فيه الشركات إلى قسمين
-شركات عامــة public companies وهــي مــا توجــه الدعــوة فيهــا إلى الاشــراك 

ــام. ــاب الع بالاكتت

شركات خاصــة private company   وهــي مــا يكتتــب فيهــا بــرأس المــال دون إجــراء 
دعــوة عامــة ويكــون عــدد المكتتبــن فيهــا لا يزيــد عــن خمســن عضــواً ولا يقــل عــن عضويــن ويعفيهــا 

القانــون مــن كثــر مــن الالتزامــات.)))

شركات الأشخاص:
ــة  ــمية قانوني ــي تس ــخصي وه ــا العنصرالش ــرز فيه ــي ي ــركات الت ــخاص ال ــركات الاش ــي ب نعن

للــركات التــي يظهــر فيهــا أثــر الــركاء في توجيــه الشركــة والقيامــب أعمالهــا بخــاف شركات الأمــوال، 

ــكاد ينعــدم . ــى ي ــا حت ــان العنــر الشــخصي للــركاء يتضــاءل في توجيهه ف

)))-الشركات، للدكتور كامل امين ملش ، ص 81 ، طبعة 1957م



الفصل الثاني
أثر إندماج الشركات على حقوق الدائنين 

المبحث الأول:
مفهوم الاندماج وأهميتة وخصائصه

المبحث الثاني:
أثر الاندماج على حقوق الدائنين حاملي حصص التأسيس
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المبحث الأول
مفهوم الاندماج وأهميتة وخصائصه

  
نعرض من خلال هذا المبحث مفهوم الاندماج في الفقه القانوني والقوانين المقارنة  وأهميته

مفهوم الاندماج وتعريفه: 
ــة  ــاً للظــروف الاقتصادي ــن حــن لآخــر تبع ــات وتحــولات م ــى تقلب ــة ع ــة مبني ــة البشري الطبيع

والاجتماعيــة والسياســية وغيرهــا – والــذي يعيننــي في هــذه البحــث هــي التحــولات التــي تتعلــق 

بالنشــاط الاقتصــادي ))))(.

التــي مــن شــأنها إجبــار المســتثمر أو التاجــر للعمــل عــى تطويــر أو تغيــر نــوع أو نظــام نشــاطه 

التجــاري لتحقيــق أهدافــه وطموحاتــه ولمواكبــة التطــورات الماثلــة، كــا أن هــذه الظــروف أيضــاً تمــس 

الأشــخاص المعنويــة )شركات وهيئــات اقتصاديــة( الأمــر الــذي يضطرهــا للعمــل علىاتخــاذ قــرارات متنوعــة 

لمقابلــة هــذه التحــولات للنجــاة مــن الانهيــار وتبــوؤ مكانــة أرفــع ومــن هــذه القــرارات المهمــة )اندمــاج 

الــركات( الــذي أصبــح ظاهــرة مهمــة في ظــل العولمــة والانفتاحالاقتصــادي الأمــر الــذي أدي إلى ضرورة 
قيــام منشــأة اقتصاديــة مؤهلــة فنيــاً وماليــاً وإدار .

فالاندمــاج يعنــي دمــج شركــة قائمــة في شركــة أخــري أو اندمــاج شركتــن مــع بعضهــا البعــض  	

لتصبحــا شركــة جديــدة قائمــة بذاتهــا وفي كلا الحالتــن تنتهــي شــخصية الشركــة المندمجــة وبالتــالي حذفهــا 

مــن الســجل.

  كــا يعنــي الاندمــاج نقــل الذمــة الماليــة لشركــة أو شركــة أخــري طبقــاً للنظــام القانــوني لنقــل 

الحصــص العينيــة حتــى ولــو تضمنــت هــذه الحصــص مبالــغ نقديــة، بــل حتــى لــو  كانــت الذمــة الماليــة 

بجميــع عناصرهــا للشركــة المزمــع اندماجهــا عبــارة عــن نقديــة فقــط وينتــج عــن هــذا الاندمــاج شركــة 

جديــدة مصدرهــا جميــع الــركات التــي انصهــرت فيهــا وتعتــر الشركــة الدامجــة أو الناتجــة عــن الاندماج 

خلفــاً للــركات المندمجــة وتحــل محلهــا حلــولاً قانونيــاً فيــا لهــا ومــا عليهــا وذلــك في حــدود مــا اتفــق 

عليــه في عقدالاندمــاج مــع عــدم الإخــال بحقــوق الدائنــن ))))(.

يســتخلص مــن هــذا الاندمــاج هــو اتفاقيــة بمقتضاهــا تتحــد شركتــان أو أكــر في شركــة واحــدة لهــا 

ــو  ــن نم ــة الناتجــة م ــة الدولي ــل في التطــورات الاقتصادي ــم وتتمث ــدول والوطــن والإ قلي ــر بال ــة تم ــة عام )))(( التحــولات الاقتصادي

العلاقــات أو تدهورهــا ومنهــا خاصــة بالفــرد تتعلــق بالمنافســة أو الكســاد أو انخفــاض دخــل الفــرد وقلــة القــوة الشرائيــة وغيرهــا.

ســميحة القليــوبي، الــركات التجاريــة، النظريــة العامــة للــركات وشركات الأشــخاص، ط2، دار النهضــة العربيــة، القاهــرة 1992م، 

، ص 87.

)))( راجع اندماج الشركات من الوجهة القانونية – مرجع سابق ص 19-18.  
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شــخصية معنويــة بعــد اتخــاذ إجــراءات تأســيس جديــدة أو تبليــغ شركــة يطلــق عليهــا الشركــة الدامجــة 

ــدة أو  ــة جدي ــن شرك ــق تكوي ــاج بطري ــورة الأولي )الاندم ــمي الص ــة وتس ــمي المندمج ــري تس ــة أخ شرك

ــاج هــو إحــدى الطــرق  ــق الامتصــاص(. والاندم ــاج بطري ــة )الاندم ــق عــى الصــورة الثاني بالضــم( ويطل

القانونيــة التــي يقصــد بهــا توحيــد الــركات، وذلــك بإعادةتجميــع وســائل إنتاجهــا، وقــد يحصــل هــذا 

الاندمــاج بشــكل أفقــي، بــأن يتــم دمــج شركتــن مــن نفــس المســتوى الإنتاجــي، أي ينتجــان نفــس الخدمــة 

بقصــد الاســتفادة مــن مزايــا الإنتــاج الكبــر، وقــد يكــون الاندمــاج رأســياً، وهــو مــا يتــم عــادة بــن شركتــن 

تنتــج كل منهــا ســلعة مكملــة للأخــرى أو يتوقــف عــى إنتــاج إحداهــا إنتــاج الشركــة الاخــرى))))(، ويعــدُّ 

الاندمــاج وســيلة التركيــز الاقتصــادي، وظهــور المشروعــات الضخمــة، بحيــث تصبــح الــركات المندمجــة 

تحــت إدارة واحــدة، لذلــك فــإن مــن دوافــع الاندمــاج الرغبــة في الســيطرة.

تعريف الاندماج في الفقه القانوني: 
   عــرف الدكتــور محســن شــفيق الاندمــاج بالمعنــى القانــوني بقولــه هــو )فنــاء شركــة أو أكــر في 

شركــة أخــرى، أو فنــاء شركتــن أو أكــر وقيــام شركــة جديــدة تنتقــل إليهــا ذمــم الــركات التــي فنيــت())))(. 

كــا عرفتــه الدكتــورة ســميحة القيلــوبي بأنه:)اجتــاع شركتــن أو أكــر في شركــة واحــدة، ســواء بانضــام 

شركــة إلى أخــرى، حيــث تفقــد الشركــة المندمجــة شــخصيتها القانونيــة لصالــح الشركــة المندمجــة فيهــا أو 

ــدة عــى  ــة جدي ــن شرك ــن لتكوي ــق الضــم أو بانحــال شركت ــاج بطري ــا يســمى الاندم الدامجــة، وهــو م

أنقاضهــا، وهــو مــا يســمى بالاندمــاج بطريــق المــزج())))(.

))). حسن محمد هند، المرجع السابق، ص353.

))). محسن شفيق، مرجع سابق، ص664.

ــرة  ــة، القاه ــة العربي ــخاص، ط2، دار النهض ــركات وشركات الأش ــة لل ــة العام ــة، النظري ــركات التجاري ــوبي، ال ــميحة القلي ))). س

ص137. 1992م، 
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وعــرف الاندمــاج بأنــه: »العمليــة القانونيــة التــي تجمــع في شركــة واحــدة عــدة شركات قائمــة« 

ــاً  ــا مع ــؤدي إلى زواله ــا ي ــر التحام ــن أو أك ــام شركت ــه: »التح ــاج بأن ــاء الاندم ــض الفقه ــرف بع ــا ع ك

وانتقــال جميــع أموالهــا إلى شركــة جديــدة، أو زوال أحدهــا فقــط وانتقــال جميــع أموالهــا إلى الشركــة 

الدامجــة« وفي تعريــف آخــر فقــد عــرف الاندمــاج بأنــه: »عمليــة تتضمــن قيــام شركــة أو عــدة شــكرات 

بنقــل كافــة موجوداتهــا إلى شركــة أخــرى قائمــة، يزيــد رأســالها بمقــدار هــذه الموجــودات أو إلى شركــة 

جديــدة بحيــث تتحمــل الشركــة الدامجــة أو الجديــدة كافــة خصــوم الشركــة المندمجــة وتــؤول الأســهم أو 

الحصــص الجديــدة التــي تمثــل هــذه الموجــودات إلى الشركــة المندمجــة))))(.

أو  أخــرى،  شركــة  في  أكــر  أو  شركــة  »فنــاء  بأنــه:  أيضــا  الاندمــاج  عــرف  وقــد 

« فنيــت  التــي  الــركات  أمــوال  إليهــا  ينتقــل  شركــة  وقيــام  أكــر  أو  شركتــن   فنــاء 

ــة  ــخصية المعنوي ــه زوال الش ــب علي ــر، يترت ــن أو أك ــن شركت ــد ب ــه: »عق ــاج بأن ــرف الأندم ــا، نع وبدورن

للشركــة أو الــركات المندمجــة وتنتقــل كافــة أصولهــا وخصومهــا إلى الشركــة الدامجــة أو تنحــل بمقتضــاه 

شــكرتان أو أكــر فتــزول الشــخصية المعنويــة لــكل منهــا وتكونــان شركــة واجــدة جديــدة لهــا شــخصية 

معنويــة مســتقلة، وتنتقــل كافــة الأصــول والخصــوم إلى الشركــة الجديدة«وهــذا التعريــف، يعتمــد عــى 

أســس معينــة هــي:

ــزم توافــر  ــه ولذلــك يل ــة في  يبــن هــذا التعريــف أن الاندمــاج عقــد يــرم بــن الــركات الداخل

ــد. ــة للعق الأركان العام

 كذلــك يــن التعريــف الأثــر المترتــب عــى الاندماج وهــو فنــاء وزوال الشــخصية المعنويــة للشركات 

المندمجــة وكذلــك انتقــال أصــول وخصــوم الــركات المنتدمجــة إلي الشركة الجديــدة))))(. 

  يظهــر مــن هــذه التعاريــف أن الاندمــاج يمكــن أن يتــم بإحــدى طريقتــن الأولى هــي طريقــة 

ــة أخــرى  ــا بشرك ــر وإلحــاق موجوداته ــة أو أك ــم حــل شرك ــا يت ــك عندم ــاع، ويحصــل ذل الضــم أو الابت

ــة الدامجــة. ــركات المندمجــة في شــخصية الشرك ــة أو ال ــى شــخصية الشرك ــث تفن قائمــة، حي

 أمــا الثانيــة فهــي طريقــة المــزج، ويحصــل ذلــك عندمــا يتــم حــل الشركتــن أو الــركات الراغبــة 

في الاندمــاج، وتنشــأ عنهــا شركــة جديــدة منفصلــة تمامــاً عــن شــخصية الشركتــن أو الــركات المندمجــة، 

ــاً كانــت الطريقــة التــي تــم بهــا الاندمــاج،  وتنتقــل إلى الشركــة الجديــدة ذمــم الــركات المندمجــة. وأي

فهــي بالنتيجــة زوال شركــة عــى الأقــل وانتقــال ذمتهــا الماليــة إلى شركــة أخــرى، كــا يفــرض، أيضــاً، انتقــال 

ــظ أن  ــن الملاح ــاج))))(.  وم ــة الاندم ــن عملي ــتفيدة م ــة المس ــت إلى الشرك ــي أزيل ــة الت ــاهمي الشرك مس

عمليــات الاندمــاج بطريــق الضــم أو مــا يســمى بالابتــاع هــو الأكــر شــيوعاً عــى المســتوى الــدولي، لأن 

))). ماد، محمد علي، اندماج الشركات وفقا لقانون الشركات الأردني، رسالة ماجستير، الجامعة الأردنية، )1996( ، ص 7

))) حماد، محمد علي، اندماج الشركات وفقا لقانون الشركات الأردني، رسالة ماجستير، الجامعة الأردنية، )1996(، ص 9.

))). محمد شوقي شاهين، الشركات المشتركة، رسالة دكتوراه قدمت إلى  جامعة القاهرة سنة 1978م، ص159.
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الاندمــاج بطريــق المــزج يكلــف نفقــات باهظــة، يضــاف إلى ذلــك أن كــر حجــم أصــول الشركــة الجديــدة 

التــي تنشــأ عــن حــل الشركتــن أو الــركات الراغبــة بالاندمــاج ســوف يــؤدي إلى فــرض نســبة عاليــة مــن 

الضرائــب عليهــا. ولا بــد مــن الإشــارة إلى أن المفهــوم القانــوني للاندمــاج قــد يختلــط لــدى البعــض مــع 

بعــض العمليــات التــي تــؤدي ذات وظائــف الاندمــاج الاقتصاديــة، في حــن أن هنــاك اختلافــاً بــن الحالتــن، 

فــا يعــدُّ اندماجــاً، مثــاً، العمليــة التــي تقــوم بهــا إحــدى الــركات بنقــل أصولهــا الصناعيــة إلى شركــة 

قائمــة مــع بقائهــا كشركــة قابضــة، وكل مــا يهمهــا هــو ممارســة ســيطرتها الإداريــة عــى الشركــة المقبوضــة 

عــن طريــق تملكهــا نســبة كبــرة مــن الأســهم في هــذه الشركــة))))(. ومــع ذلــك فــإنَّ الاقتصاديــن يطلقــون 

عــى هــذه العمليــات تعبــر الاندمــاج؛ لأنهــم اقتصاديــون. إنَّ مــا يهــم هــو وحــدة المــروع مــن الناحيــة 

ــة، وقــد خصــص  ــب القانوني ــة دون النظــر إلى الجوان ــدى جهــة معين ــز رأس المــال ل ــة؛ أي تركي الاقتصادي

قانــون الــركات الأردني رقــم )22( لســنة 1997م المــواد: )222-239( لاندمــاج الــركات.

قد قضت المادة )222( من هذا القانون))))(بأن اندماج الشركات يتم بالطرقالتالية:

الدامجــة(  )الشركــة  تســمى  أخــرى  شركات  أو  شركــة  مــع  أكــر  أو  شركــة  باندمــاج 

الاعتباريــة  الشــخصية  وتــزول  فيهــا،  المندمجــة  الأخــرى  الــركات  أو  الشركــة   وتنقــي 

لكل منها.

باندمــاج شركتــن أو أكــر لتأســيس شركــة جديــدة هــي الشركــة الناتجــة عــن الاندمــاج، وتنقــي 

الــركات التــي اندمجــت بالشركــة الجديــدة، وتــزول الشــخصية الاعتباريــة لــكل منهــا.

باندمــاج فــروع ووكالات الــركات الأجنبيــة العاملــة في المملكــة في شركــة أردنيــة قائمــة أو جديــدة 

تؤســس لهــذه الغايــة، وتنقــي تلــك الفــروع والــوكالات، وتــزول الشــخصية

الاعتبارية لكل منها.

إن قيام الشركات بعمليات الاندماج القصد منه تحقيق العديد من الأهداف،ومنها:

ــر  ــق تغي ــن طري ــك ع ــوق، وذل ــس الس ــل في نف ــة، تعم ــة أو شركات منافس ــى شرك ــب ع التغل

موازيــن قــوى المنافســة في الســوق. والــذي يعنينــا هنــا هــو الاندمــاج الــذي يحصــل بــن شركات تحمــل 

ــيات. ــددة الجنس ــور شركات متع ــؤدي إلى ظه ــذي ي ــو ال ــاج ه ــذا الاندم ــة؛ لأن ه ــيات مختلف جنس

التوســع في مجــال المنافســة في المجــال الخارجــي، وذلــك عــن طريــق قيــام فــرع أو فــروع الشركــة 

بالخــارج بالاندمــاج مــع شركات تحمــل جنســيات أخــرى متواجــدة في تلــك الأماكــن، مــن أجــل الســيطرة 

لى تلــك الأســواق))))(. 

))). حسام عيسى، المرجع السابق، ص89.

))).  تــم إلغــاء المــادة )222( مــن القانــون الأصــي والاســتعاضة عنــه بهــذا النــص بموجــب القانــون المؤقــت المعــدل رقــم )40( لســنة 

2002م.

))).صبحــي الاتــربي، بحــث بعنــوان، بعــض اتجاهــات الــراع والمنافســة بــن الــركات المتعــددة الجنســية، ألقــي في نــدوة التطــور 
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تكوين شركات وليدة على المستوى الدولي:

ــات  ــن الصعوب ــر م ــه الكث ــيات، يكتنف ــددة الجنس ــن شركات متع ــة لتكوي ــاج كطريق إن الاندم

القانونيــة، لذلــك تفضــل الــركات الكــرى اللجــوء إلى أســاليب أخــرى  لتحقيــق هــذا الغــرض، كتكويــن 

ــدولي. ــدة عــى المســتوى ال ــدة جدي شركات ولي

ــا  ــدة، وكل م ــة معق ــات قانوني ــر صعوب ــدولي لا يث ــتوى ال ــى المس ــدة ع ــن شركات ولي إن تكوي

يتطلــب الأمــر هــو أن قانــون الدولــة الأم يســمح لهــا بتملــك أســهم شركــة أو شركات أخــرى خــارج إقليــم 

دولــة الشركــة الأم، وبنفــس الوقــت يجــب أن يكــون قانــون الدولــة المضيفــة يســمح للشركــة الأم بتملــك 

أســهم الشركــة الوليــدة، وبالنســبة التــي تمكنهــا مــن الســيطرة عــى هــذه الشركــة.

علــاً أن معظــم القوانــن الوضعيــة المعــاصرة تفســح المجــال لشركاتهــا بتملــك أســهم في شركات  

قائمــة في الخــارج، وبنفــس الوقــت تســمح للــركات الأجنبيــة بتملــك أســهم في الــركات الوطنيــة 

ــتثمار. ــجيعاً للاس ــا تش ــة في أراضيه ــة العامل والأجنبي
إلا أن ذلــك لا يعنــي أن لا توجــد هنــاك بعــض القيــود عــى الــركات الأجنبيــة التــي تريــد تملــك 
أســهم في شركات في الخــارج مــن قبــل الــدول المضيفــة للــركات الوليــدة. ومــن هــذه القيــود التــي لجــأت 
إليهــا بعــض الــدول، هــي فــرض قيــود عــى حــق الشركــة الوليــدة الخاضعــة لســيطرة الشركــة الأجنبيــة في 
الاقــراض مــن الأســواق المحليــة. ومثــال ذلــك، مــا يقــرره قانــون الرقابــة عــى النقــد الأجنبــي في انجلــرا 
ــى أذن  ــة ع ــيطرة شركات أجنبي ــة لس ــا والخاضع ــى أراضيه ــودة ع ــركات الموج ــول ال ــن ضرورة حص م
الخزانــة البريطانيــة لــي تســتطيع الاقــراض في الســوق المحليــة. ويقصــد مــن هــذا الإجــراء دفــع الــركات 
الوليــدة إلى اللجــوء للشركــة الأم للحصــول عــى الأمــوال اللازمــة لتمويــل مشــاريعها بــدلاً مــن اللجــوء إلى 
الســوق المحليــة، وذلــك لمنــع تصديــر الأمــوال إلى خــارج بريطانيــا، وبالتــالي يعــدُّ مثــل هــذا الإجــراء إحــدى 
الوســائل التــي تســاهم في عــاج العجــز الــذي يعــاني منــه ميــزان المدفوعــات، لأن الــدول عندمــا تفســح 
المجــال للــركات الأجنبيــة بتملــك أســهم في الــركات العاملــة عــى أراضيهــا إنمــا ينبغــي مــن وراء ذلــك 
جلــب رؤوس الأمــوال الأجنبيــة إلى الداخــل، إمــا لقلــة المدخــرات الوطنيــة، وإمــا لوجــود عجــز في ميــزان 
المدفوعــات))))(. وهنــاك قيــود تفرضهــا بعــض الــدول عــى الــركات الوليــدة بالنســبة لعمليــات الاقــراض 

تعــدُّ أقــل تشــدداً مــن القيــود التــي تفرضهــا انجلــرا، كالقيــود التــي يفرضهــا القانــون الاســباني، حيــث نــص 

هــذا القانــون عــى أن الــركات العاملــة عــى الأراضي الاســبانية، التــي يمتلــك الأجانــب أكــر مــن %25 مــن 

رأســالها، لا يحــق لهــا الاقــراض مــن الأســواق المحليــة الداخليــة أكــر مــن 50 % مــن رأســالها بالنســبة 

للقــروض المتوســطة أو الطويلــة الاجــل))))(.

الرأســالي ومســتقبل الاشــراكية في الوطــن العــربي، عقــدت خــال الفــرة مــن 18-21، ســنة 1992م، في كليــة الحقــوق، جامعــة 

الإســكندرية، ص14.

))). حسام عيسى، المرجع السابق، ص109.

ــوراه مقدمــة إلى جامعــة عــن شــمس، ســنة 1972م،  ــوني للاســتثمارات الأخــذ بالنمــو، رســالة دكت ))). عصــام الديــن، النظــام القان
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58)2 لقانونيــة) ا لدراســات  ا سـلسـلـــة 

ــة في رأســال  ــركات الأجنبي ــة لمســاهمة ال ــبة معين ــد نس ــدول إلى تحدي ــض ال ــا لجــأت بع  ك

الــركات الوطنيــة العاملــة في أراضيهــا. فالقانــون المكســيكي الصــادر في فبرايــر ســنة 1973م حــدد نســبة 

ــة بنســبة 49%. ــة العامل ــركات الوطني ــي في ال الاســتثمار الأجنب

ويمنــع القانــون الســويسري تملــك الأجانــب حصــص في رأســال الــركات الوطنيــة بنســب تمكنهــم 

مــن فــرض ســيطرتهم عــى هــذه الــركات، لأن هــذه الســيطرة متاحــة للســويسريين فقــط.

أمــا في المملكــة الأردنيــة الهاشــمية فقــد قضــت المــادة )12( مــن قانــون الاســتثمار المؤقــت رقــم 

)68( لســنة 2003م المعــدل بأنــه: 

بالمشــاركة، أو  بالتملــك،  المملكــة  في  يســتثمر  أن  أردني  غــر  شــخص  لأي  يحــق    

 أو بالمســاهمة وفقــاً لأســس وشروط تحــدد بمقتــى نظــام يصــدر لهــذه الغايــة، عــى أن تحــدد بموجبــه 

ــي يحــق للمســتثمر غــر الأردني المشــاركة أو المســاهمة في  ــا، والنســبة الت ــات الاســتثمار أو فروعه قطاع

حدودهــا، وكذلــك الحــد الأدنى مــن رأس المــال الأجنبــي الــذي يتوجــب عليــه توظيفــه لهــذه الغاية.أمــا 

في غــر الحــالات التــي يشــملها نظــام التحديــد ،  فيعامــل المســتثمر غــر الأردني معاملــة المســتثمر الأردني، 

ويحــق للمســتثمر الأجنبــي إدارة مشروعــه بالطريقــة التــي يراهــا، وبواســطة الأشــخاص الذيــن يختارهــم، 

وعــى الجهــات المختصــة تقديــم التســهيلات اللازمــة لهــذه الغايــة.

 وقــد حــدد نظــام )54( لســنة 2000م المتعلــق بتنظيــم اســتثمارات غــر الأردنيــن نســبة تملــك أو 

مســاهمة المســتثمر غــر الأردني في القطاعــات والأنشــطة التــي حددهــا هــذا النظــام. ففــي مجال الأنشــطة 

التجاريــة والخدمــات أن لا تزيــد النســبة عــى %50، وفي مجــال خدمــات النقــل الجــوي أن لا تزيــد النســبة 

عــى %49. ولا يحــق للأجنبــي التملــك أو المســاهمة في أنشــطة النقــل بســيارة الأجــرة الداخليــة، والأمــن، 

والنــوادي الرياضيــة، ومقالــع الرمــل، وحجــر البنــاء. وأعطــت المــادة )8( مــن النظــام المذكــور أعــاه الحــق 

لمجلــس الــوزراء الســاح لأي مســتثمر غــر أردني أن يمتلــك أو يســاهم في كل المشــاريع التنمويــة الكبــرة، 

وذات الأهميــة الخاصــة وبنســب أعــى مــا ذكرنــاه أعــاه لغــرض تشــجيع الاســتثمار في المملكــة.

تجــدر الإشــارة إلى أن قانــون الاســتثمار الأردني المؤقــت رقــم )68( لســنة 2003م أعطى المســتثمرين 

ــه إخــراج رأس  ــا يحــق ل ــب))))(. ك ــن الرســوم والضرائ ــاء م ــا الإعف ــازات، منه ــن الامتي ــراً م ــب كث الأجان

مالــه المســتثمر في المملكــة أي وقــت شــاء، كــا لــه الحــق بتحويــل الأربــاح الآتيــة مــن الاســتثمار خــارج 

المملكــة))))(، ويحــق للعاملــن الفنيــن غــر الأردنيــن في أي مــروع أن يحولــوا رواتبهــم وتعويضاتهــم إلى 

خــارج المملكــة))))(42، وهنــاك كثــر مــن الامتيــازات لا مجــال للتطــرق لهــا هنــا.

ص308.

))). المادة )3( من قانون الاستثمار المؤقت رقم )68( لسنة 2003م.

))). المادة )18( من القانون أعلاه.

))). المادة )19( من القانون أعلاه.
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59  )2 ( لقانونيــة  ا لدراســات   ا سـلسـلـــة 

ــة أن  ــون الــركات الأردني رقــم )22( لســنة 1997م فقــد أجــاز للــركات الأجنبي  وبالنســبة لقان

ــا  ــة بأنه ــة الأجنبي ــادة )240/أ( الشرك ــت الم ــد عرف ــمية، وق ــة الهاش ــة الأردني ــاطاتها في المملك ــارس نش تم

الشركــة أو الهيئــة المســجلة خــارج المملكــة، ويقــع مركزهــا الرئيــي في دولــة أخــرى جنســيتها غــر أردنيــة.

 وتقســم هــذه الــركات، مــن حيــث طبيعــة عملهــا، إلى نوعين،وهــا: شركات تعمــل لمــدة 

محــدودة، وهــي الــركات التــي تحــال عليهــا عطــاءات لتنفيــذ أعمالهــا في المملكــة لمدةمحــدودة ينتهــي 

ــدة )م240/أ/1 شركات(. ــود جدي ــى عق ــل ع ــا لم تحص ــال، م ــك الأع ــاء تل ــجيلها بانته تس

ــة )م  ــمية المختص ــات الرس ــن الجه ــص م ــة بترخي ــة في المملك ــة دائم ــل بصف ــاً، شركات تعم وأيض

240/أ/2 شركات(.مــن كل مــا تقــدم يظهــر أن للشركــة الأجنبيــة الأم أن تكــون لهــا شركات وليــدة في الأردن.

أهداف الاندماج

يهدف الإندماج إلى تحقيق الأهداف التالية:

ــك باندمــاج شركتــن أو أكــر متربطتــن  ــق التكامــل الأفقــي وذل ــاج وترشــيده بتحقي ــم الإنت تنظي

ــواشي  ــة الم ــن لتربي ــاج شركت ــاج كاندم ــل الإنت ــن مراح ــدة م ــة واح ــدد لمرحل ــاط مح ــن ونش ــاج مع بإنت

ــن أو أكــر مرتبطــن  ــك باندمــاج شركت ــرأسي وذل ــق التكامــل ال وتصديرهــا ،وقــد يكــون الاندمــاج لتحقي

بإنتــاج صناعــة معينــة في مراحــل مختلفــة مثــل اندمــاج لزراعــة الســكر وأخــري لصناعــة أو شركــة غــزل 

ــع .  ــة مــع شركــة توزي القطــن مــع شركــة النســيج ، أو اندمــاج شركــة صناعي

الدفــاع عــن المــروع ضــد احتــكار مــروع آخــر يمــده بالمــواد الأوليــة مثــاً بقصــد وضــع حــد 

للمنافســة القائمــة. 

ــار في ظــل التكتــات الإقتصاديــة والمنافســة القويــة  ــة المــروع مــن خطــر الإفــاس والإنهي حماي

ــاح عاليــة .  والعمــل عــي جلــب رؤوس الأمــوال الضخمــة والخــرة الفنيــة تحقيقــاً لأرب

الحصــول عــي أســواق محليــة ودوليــة لتســويق منتجاتهــا بعــد الحصــول عــي قــروض وإعتــادات 

بنكيــة بضــان رأس مالهــا أصولهــا بعــد الدمــج . 

ــة  ــة الحكومي ــب إصــاح المؤسســات الإقتصادي ــة يتطل ــة لمنظمــة التجــارة العالمي انضــام أي دول

ــة والــركات التــي ســوف تدخــل لتعمــل  والخاصــة لتكــون قــادرة عــي المنافســة مــع المؤسســات المالي

داخــل الدولــة بموجــب الإتفاقيــة ، في ظــل هــذه اللإتفاقيــة لابــد للــركات مــن ترتيــب أوضاعهــا ومنهــا 

ــؤدي إلي  ــد ي ــذي ق ــر ال ــرة الأم ــة ومخاط ــل بمجازف ــوف تعم ــا س ــب أوضاعه ــدون ترتي ــه ب ــاج لأن الإندم

إفلاســها وإنهيارهــا. 

  عــي الرغــم مــن أن الإيجابيــات الناتجــة عــن الإندمــاج إلا أن ذلــك لا يخلــو مــن مثالــب في ســياق 

التطبيــق العمــي خاصــة إذا إفتقــد دراســة الجــدوي إلي الدقــة وحســن النيــة أو إذا فشــل القائمــون عــي 

امــر الشركــة القائمــة بعــد الدمــج في تطبيــق مــروع الدمــج عــي ارض الواقــع، وهــذا قــد يــؤدي إلي إنهيــار 

الشركــة وبالتــالي تشريــد العاملــن وإحــداث اضطــراب في الاقتصــاد الوطنــي ، ونظــر لهــذه المثالــب فــإن 
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60)2 لقانونيــة) ا لدراســات  ا سـلسـلـــة 

عمليــة الإندمــاج لا تتــم إلا بعــد اســتيفاء كافــة المتطلبــات أي إقتنــاع المســاهمين والدائنــن أولاً ثــم إقنــاع 

الســلطات المختصــة ثانيــاً : وإذا كان القانــون الســوداني لم ينــص عــي الدمــج وإجراءتــه كــا في تشريعــات 

بعــض الــدول إلا أن إدارة التســجيلات التجاريــة لا توافــق عــي الدمــج إلا بطــرق معينــة نتطــرق لهــا لاحقــاً 

، وتقديــراً لهــذا الأمــر فــإن عــدة دول تفــرض رقابــة إداريــة عــي عمليــة الدمــج عــي نحــو مــا عليــه العــل 

في فرنســا حيــث صــدر قانــون 19 يوليــو 1977م بفــرض الرقابــة عــي عمليــات الإندمــاج المهمــة والتــي 

يكــون لهــا أثــر عــي الإقتصــاد القومــي – وفي أروبــا أوصــت الســوق الأوربيــة المشــركة بفــرض رقابــة عــي 

تركــز المنشــآت بمــا لا يــر بحريــة المنافســة وذلــك بعــرض مشروعــات عــي لجنــة متخصصــة لهــذا الغــرض 

قبــل المــي قدمــاً في الإندمــاج – عــي أن المــرع المــري عــي الرغــم مــن تناولــه مســألة الإندمــاج في 

ــوع مــن شركات المســاهمة فحســب  ــك عــي ن ــه اقتــر ذل ــون الــركات إلا إن المــواد 130-135 مــن قان

عــي عكــس تشريعــات بعــض الــدول التــي ذهبــت إلي مرونــة أكــر مــن ذلــك بفتــح البــاب عــي مصراعيــه 

لكافــة الــركات – جديــر بالذكــر أن وزيــر الصناعــة الفرنــي قــد اصــدر في 1967/10/6م قــراراً بإنشــاء 

مكتــب لعمليــات الإندمــاج وإتحــاد المنشــآت التجاريــة . 

  لم يــرد في التشريــع الأردني تعريــف للاندمــاج في الــركات التجاريــة شــأنه شــأن بعــض القوانــن 

الأخــرى كالقانــون الســعودي والمــري، فنظــام الــركات الأردني اقتــر عــى ذكــر بعــض أحــكام الاندمــاج 

ــة عــى تعريــف الفقــه  ــا يــي أمثل ــورد في ــاركا تعريــف الإندمــاج للفقــه، ون في المــواد )252– 253( ، ت

للاندمــاج.

الأهمية الاقتصادية لاندماج الشركات وصوره :

الأهمية الاقتصادية للإندماج: 

مــا لا شــك فيــه أن الــركات تلعــب دوراً بــارزاً في الاقتصــاد القومــي وفي تنمية الاســتثمار والتجارة 

وبالتــالي فــإن الــركات في بعــض الــدول تســاهم بصــورة غــر مبــاشرة بتوجيــه السياســة العامــة للدولــة 

كــا في الولايــات المتحــدة الأمريكيــة في ظــل الانفتاحالاقتصــادي العالمــي وإنشــاء منظمــة التجــارة العالميــة 

)WTO( وظهــور التكتــات الاقتصاديــة عالميــاً ومحليــاً حيــث ظهــرت منافســة كبــرة بــن رجــال الأعــال 

والمســتثمرين وأصحــاب الــركات للعمــل في المجــالات المهمــة عــي وجــه الخصــوص نقــل التكنولوجيــا ، 

والاتصــالات ، التنقيــب ، وغيرهــا كل هــذه المعطيــات أفــرزت واقعــاً لا يســتطاع الاســتمرار والبقــاء فيــه 

ــر مــن المؤسســات  ــدي كث ــر ل ــذي لا يتواف ــة وإدارة مدركــة ، الأمــر ال ــر وخــرة فني ــدون رأس مــال كب ب

الاقتصاديــة والــركات مــا أدي إلي نمــو وتطــور وازديــاد فكــرة اندمــاج الــركات . 

 وإذا قلنــا إن الاندمــاج يكــر بــن الــركات ذات الطابــع الحكومــي التــي تــرف عليهــا الدولــة، 

وبالتــالي تقــرر الدولــة بشــأنها كيفــا تشــاء حــاً وتصفيــة ودمجــاً لتنفيــذ خطــط وأهــداف الدولــة – إلا 

أن هــذا الأمــر يوجــد بكــرة في إطــار الــركات غــر الحكوميــة )خاصــة ومســاهمة(.
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صور الاندماج :

نظــراً لأهميــة هــذه الدراســة نبــدأ بتحديــد المقصــود بالاندمــاج وماهيتــه وبيــان أهميتــه 

الاقتصاديــة، وطبيعتــه القانونيــة ومجــال تطبيقــه ويقتــي ذلــك تعريــف اندمــاج الــركات وتميــزه عــا 

ــن نظــم أخــري . ــه أو يشــبه م ــط ب ــد يختل ق

إندمــاج الــركات اصطــاح قانــوني لــه معنــي متميــز يــدل عــي قيــام شركــة تضــم شركــة أو عــدة 

شركات أخــري إليهــا أو مــزج شركتــن أو أكــر وتكويــن شركــة جديــدة ))).وهنالــك مــن عرفــه بأنــه إتفاقيــة 

بمقتضــاه تتحــد شركتــان قائمتــان عــي الأقــل في شركــة واحــدة لهــا شــخصية معنويــة بعــد إتخــاذ إجــراءات 

تأســيس جديــدة ))). وأيضــاً عــرف بأنــه فنــاء شركتــن أو أكــر وقيــام شركــة جديــدة تنتقــل إليهــا الذمــم 

الماليــة للــركات التــي فنيــت ))).

ــون  ــن أن يك ــا ، فيمك ــه منه ــي ينظــر إلي ــا الت ــاف الزواي ــف باخت ــدة صــور تختل ــاج ع    للاندم
ــاج  ــاج أفقــي واندم ــه إلي اندم ــة في ــة الداخل ــاج بحســب غــرض الشرك بالضــم أو المــزج وينقســم الاندم

ــاج دولي .  ــي واندم ــاج وطن ــه إلي اندم ــة في ــركات الداخل ــية ال ــب جنس رأسي، وبحس

الاندماج  بطريقة الضم:

مــن خــال مــا ســبق ذكــره نجــد أن هنالــك شــكلين مــن الاندمــاج هــا : الاندمــاج بطريقــة الضــم 

والاندمــاج بطريقــة المــزج وســنحاول بإيجــاز توضيــح هذيــن الشــكليين

 الاندماج بطريقة الضم :

ــاً وتظــل  هــو أن تندمــج شركتــن في شركــة أخــري قائمــة بحيــث تنقــي الشركــة المندمجــة نهائي

ــل أصــول  ــة تمث ــادة رأس مــال الأخــرة بحصــة عيني ــك بزي ــل ذل ــة الدامجــة هــي القائمــة ))) ويتمث الشرك

وخصــوم الشركــة المندمجــة وتعــد هــذه الزيــادة المتمثلــة بالحصــة العينيــة خاضعــة لإجــراءات الموافقــة 

مــن قبــل الجمعيــة العموميــة للشركــة الدامجــة . 

الاندماج بالمزج : 

ويتــم بمــزج عــدة شركات قائمــة لتنشــأ شركــة جديــدة بمجمــوع رأس مــال الــركات المنضمــة وفي 

ــركات  ــن ال ــة م ــن شــخصية كل شرك ــاً ع ــف تمام ــدة تختل ــة جدي هــذه الصــورة تنشــأ شــخصية معنوي

المندمجــة قبــل الاندمــاج .ويــرى جانــب مــن الفقــه أن الاندمــاج بمعنــاه الدقيــق ) يســفر عــن قيــام شركــة 

ــق  ــج بطري ــوم الدم ــث يق ــاج، حي ــرت بفعــل الاندم ــي انصه ــركات القديمــة الت ــع ال ــاض جمي عــي أنق

))).حسام الدين عبد الغني ، النظام القانوني لاندماج الشركات ، دار الفكر الجامعي  .د.ت.ص 35.

))).أحمد محرز، إندماج الشركات من الواجهة القانونية ، دار الكتب القانونية ،ص 7.

))) .خالد العازمي، الآثار القانونية لإندماج الشركات علي حقوق الدائنين والشركاء ، رسالة دكتوراه ، القاهرة ، 2004م ، ص 15.

))).خلدون الحمداني . الآثار القانونية لاندماج الشركات، دار شتات، ص 45 .
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المــزج عــي مبــدأ حــل شركتــن أو أكــر تمهيــداً لدمجهــا في شركــة جديــدة تقــوم عــي أنقاضهــا، وتنتقــل 

إليهــا حقــوق والتزامــات الشركــة المندمجــة .

 ويتــم اتخــاذ قــرار المــزج مــن قبــل الجمعيــة العموميــة العاديــة في كل مــن الشركتــن ، ويجــب أن 

تراعــي القواعــد القانونيــة المختصة بتأســيس الــركات))).

 ينقسم الاندماج بحسب الشركة الداخلة فيه إلي :

أولاً : الاندماج الأفقي :
يتحقــق هــذا الاندمــاج غالبــاً مــع الــركات التــي تمــارس نشــاطاً متماثــاً ، وســواء كانــت هــذه 

الــركات تمــارس نشــاط الإنتــاج أو التســويق أو أي عمــل أخــر .

ــة نشــاط المــروع.  ــاج إلي تنمي ــدف الاندم ــة يه ــي هــذه الحال ــل النشــاط. فف ــا تماث ــم هن فالمه

ــة))) . ــودة عالي ــدة ذات ج ــة واح ــم خدم ــة لتقدي ــركات المندمج ــة لل ــيولة المالي ــز الس فتترك

ثانياً الاندماج الرأسي :
يقــع بــن الــركات التــي تقــوم عــي أغــراض متكاملــة ، وذلــك باندمــاج شركتــن أو أكــر مرتبطتــن 

ــل اندمــاج شركــة لغــزل القطــن وشركــة للنســيج وشركــة  ــة في مراحــل مختلفــة، مث ــاج صناعــة معين بإنت

ــم  أحــد المشروعــات المندمجــة  ــرأسي يمكــن أن يتحقــق في حــال تقدي ــاج ال ــز. والاندم للصباغــة والتجهي

الخدمــات التــي تســهل عمليــة تســويق المنتجــات والســلع التــي تقــوم الشركــة الأخــرى بإنتاجهــا ويســتوي 

ــنة  ــوداني لس ــركات الس ــون ال ــد أن قان ــزج ))). ونج ــم أو بالم ــاج بالض ــون الاندم ــة أن يك ــذه الحال في ه

1925م لم يتنــاول موضــوع الإندمــاج بالصــورة التــي تناولهــا قانــون الــركات لســنة 2015م ويعــود ذلــك 

إلي قــدم هــذا القانــون وعــدم تطــوره ومواكبتــه للتطــورات الإقتصاديــة الداخليــة والعالميــة وعــي الرغــم 

مــن عــدم تنــاول القانــون الســابق لموضــوع الدمــج وإجراءاتــه إلا إنــه في نفــس الوقــت لم يحظــره 

ــد التأســيس بشــأن  ــل عق ــد إرادة تحوي ــط عن ــة واحــدة فق ــج في حال ــار لمســألة الدم ــث أش حي

ــص الآتي: ــث أورد الن ــة حي ــراض الشرك أغ

»مــع مراعــاة أحــكام هــذا القانــون يجــوز للشركــة أن تحــول بقــرار خــاص نصــوص عقــد التأســيس 

المتعلقــة بأغراضهــا بالقــدر الــازم لتمكينهــا والإندمــاج مــن أي شركــة أخــري أو هيئــة مــن الأشــخاص«))).

عــي أن يكــون التحويــل نافــذ إلا إذا أبدتــه المحكمــة بنــاءً عــي طلــب يقــدم إليهــا))). ومــن أمثلــة الإندماج 

))).احمد محرز ، دمج الشركات من الواجهة القانونية ، دار النهضة العربية .

))).أسامة أحمد شتات، الشركات المساهمة والتجارية، دار الكتب القانونية ، 2005م،، ص 169.

))).سامي محمد الخراشة ، النظام القانون لشركات المساهمة الخاصة ، دار البشير ، عمان ، 2005م ،ص 42.

))). قانون الشركات لسنة 1925م.

))). خالــد عثــان ، الشــخصية الإعتباريــة للشركــة ماهيتهــا – آثارهــا – أســباب إنقضائهــا، رســالة ماجســتير ، جامعــة النيلــن ،2005م 

،ص 59.
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التــي تمــت في ظلــه دمــج شركــة كوبتريــد المحــدودة في شركــة كردفــان للتجــارة والهندســة المحدودة ونســبة 

لأن الشركتــن تتبعــان لمؤسســة الشرطــة الاقتصاديــة وتعمــان في نشــاط تجــاري واحــد ومقرهــا عقاريــن 

متلاصقــن وأصــدر مجلــس الإدارة المركــزي لمؤسســة الشرطــة الإقتصاديــة قــراراً بدمــج الشركتــن، وأيضــاً 

ــات المحــددة ويعــود  ــة والمشروب ــال شركــة الفــرات المحــدودة في شركــة بزيانــوس للأغذي عــي ســبيل المث

ــة  ــهم في شرك ــة الأس ــام حمل ــك ق ــرات لذل ــة الف ــال شرك ــف رأس م ــج إلي ضع ــي في الدم ــبب الرئي الس

بزيانــوس بــراء أســهم شركــة الفــرات لرفــع الطاقــة الإنتاجيــة ورأســال مــال الشركــة))).

والهــدف مــن الاندمــاج الــرأسي هــو تحقيــق التكامــل لشركتــن أو أكــر متباينــة الأغــراض ومختلفــة 

النشــاط لكنهــا متكاملــة مــع بعضهــا البعــض ويحقــق التكامــل الــرأسي توفــر في نفقــات الإنتــاج .

 الاندماج المتنوع: 
ويتــم ذلــك بــن شركتــن أو أكــر تعمــان في أنشــطة مختلفــة ، غــر مترابطــة فيــا بينهــا ، وهــذا 

ــب  ــا يكس ــا م ــا وتعدده ــالي زيادته ــدة وبالت ــركات الجدي ــا ال ــي تقدمه ــات الت ــاف الخدم ــي اخت يعن
ــرة .))) ــا تنافســية كب ــدة مزاي الــركات الجدي

فمــن أســباب الدمــج )))حــدة المنافســة نتيجــة ثــورة التكنولوجيــا في مجــال الاتصــالات والمعلومات، 

وكذلــك تحريــر الأســواق الماليــة والنقديــة مــن القيــود التــي تعيــق حركــة تدفــق الأمــوال وإســتثمارها عــر 

الحــدود بالإضافــة إلي تشــابه الخدمــات التــي أصبحــت تقدمهــا كل مــن المؤسســات والــركات ولا شــك 

أن الاتجــاه العالمــي نحــو الدمــج يهــدف إلي قيــام كيانــات قويــة تســتطيع المنافســة ليــس عــي الصعيــد 

المحــي فحســب بــل عــي الصعيــد الــدولي أيضــاً خاصــة بعــد إزالــة القيــود ، وفتــح أســواق جديــدة.

مــا ســبق نجــد أن أهميــة الإندمــاج تنبــع في الثــورة الإقتصاديــة التــي يشــهدها العــالم والمتمثلــة 

في عالميــة النشــاط الإقتصــادي الــذي يقــوم عــي التبــادل محــولاً العــالم أي قريــة صغــرة مطيــاً المجــال إلي 

النهــوض بالإقتصــاد .

إزاء هــذه الفكــرة الاقتصاديــة أصبــح مــن الــروري أن تأخــذ الــركات في البــاد العربيــة بأســلوب 

ــا  الدمــج كأحــد أهــم وســائل التركيــز الاقتصــادي لمواجهــة إنحيــاز الــركات . كل ذلــك يســرعي انتباهن

لنقــف عــي دمــج الــركات وخصوصــاً علي أثــار الدمــج بالنســبة للمســاهمين والدائنــن وحملة الســندات. 

وبنــاء عــي مــا ســبق ســنناقش الآثــار القانونيــة لاندمــاج الــركات بالتركيــز عــي الناحيــة القانونيــة .

))).أبراهيم محمد أحمد دريج ، الشركة – الشراكة ، ط4، 2012م ،ص 99.

))).هاني دويدار .مرجع سابق ، ص 14 .

ــة ،  ــدول العربي ــن الــركات في ال ))). رفعــت  الســيد العريفــي ، د. إســاعيل عــي بســيوني ، الدمــج واســتحالفات الإســراتيجية ب

ــا بعدهــا .  ــة القاهــرة . 2005 ، ص 15 وم ــة الإداري ــة للتنممي المنظمــة العربي
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خصائص الاندماج

لاندماج الشركات التجارية عدد من الخصائص تتمثل في الأتي:

ـ ــركات ـ ــو ال ــوم ممثل ــر ويق ــن أو أك ــن قائمت ــب وجــود شركت ــي يتطل ــد اتفاق ــاج عق الاندم

المعينــة بالاتفــاق عليــه ويضعــون مــروع الإندمــاج ومــن ثــم يعــرض عــي الجمعيــة العامــة 

غــر العاديــة وبموافقتهــم يصبــح عقــداً ، وقــد يتــم بقــرار عندمــا يقــع بــن شركات القطــاع 
العــام فيصــدر القــرار مــن الجهــة المختصــة التــي تملــك اتخــاذه .)))

ـ يوضــح التعريــف أن الاندمــاج إمــا بالضــم الــذي تــذوب شركــة أو أكــر قائمــة قانونــاً في شركــة ـ

ــدة بأصــول وخصــوم  ــاً لتظهــر شركــة جدي ــن قانون ــن أو أكــر قائمت ــذوب شركت أخــري، أو ت

الــركات اندماجــاً بالمــزج .

ـ يقتــي الاندمــاج الاتفــاق بــن الــركات الراغبــة فيــه ، وهــو عقــد يــرم بــن الــركات لــذا ـ

ينبغــي مراعــاة مــا يســتلزمه القانــون مــن أوضــاع أو إجــراءات في ســبيل إتمامــه ))). 

ـ يركــز التعريــف عــي أهــم عنــاصر الاندمــاج وهــو الانتقــال الشــامل للذمــة الماليــة للشركــة أو ـ

الــركات المندمجــة إلي الشركــة الدامجــة أو الجديــدة بمــا تشــمله مــن أصــول .

ـ ويشــر التعريــف إلي اســتمرار المــروع الاقتصــادي للشركــة أو الــركات المندمجــة بالرغــم ـ

مــن انقضائهــا وزوال شــخصيتها المعنويــة، ويترتــب عــي ذلــك حصــول المســاهمين أو الــركاء 

في الشركــة المندمجــة عــي أســهم أو حصــص في الشركــة الدامجــة ومــن ثــم يظلــون متحفظــن 

بصفتهــم كمســاهمين أو شركاء في الشركــة الدامجــة.))) وتكــون لهــم نفــس الصفــة الســابقة 

في الشركــة الدامجــة.

سادســاً: يوضــح التعريــف الحــل المبســر)))  للشركــة أو الــركات الداخلــة في الاندمــاج، بحيــث 
ــال  ــن خ ــة .وم ــة دون تصفي ــة أو المنضم ــة أو المنضم ــركات الممتزج ــة لل ــخصيات المعنوي ــي الش تنق

الخصائــص الســابق ذكرهــا يمكــن أن نصــل إلي التعريــف الآتي للإندمــاج.

)هــو عقــد يبــدأ مــروع الإندمــاج قبــل المخولــن قانونــاً لــركات قائمــة ، ويكــون بشــكلين: الضــم 

حيــث تندمــج شركــة أو أكــر بانتقــال خصومهــا وأصولهــا لصالــح الشركــة الدامجــة ، أو بتــاشي شركــة أو 

أكــر والناتــج عنهــا شركــة جديــدة بأصــول وخصــوم الــركات المندمجــة وتســمي العمليــة بالمــزج مــع 

اســتمرار مــروع الشركــة (.

))).علي البارودي ، مبادئ القانون التجاري ، منشأة المعارف ، الإسكندرية .د.ت، ص 47.

))).خلدون الحمداني ، الآثار القانونية القانونية لاندماج الشركات علي حقوق الدائنين، دار شتات للنشر،د.ت، ص 32.

))).خالــد عيــاد العازمــي، الآثــار القانونيــة لاندمــاج الــركات عــي حقــوق الدائنــن والــركات ، رســالة دكتــوراه ، القاهــرة ،2004 

، ص 29.

))).الحل المبستر لا يتبعه تصفية وقسمة إنما هو حل من نوع خاص .
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ولا يعــد اندماجــاً بيــع المصفــي لموجــودات الشركــة بعــد حلهــا إلي شركــة أخــري ، لأن الأندمــاج 

يقتــي وجــود شركتــن قائمتــن قانونــاً عــي الأقــل وكذلــك لا يســمي اندماجــاً اتفــاق شركتــن عــي العمــل 
تحــت إدارة مشــركة لأن الإندمــاج يقتــي حــل الشركــة المندمجــة.)))

وقد عرف قانون الشركات السوداني لسنة )2015(م  مشروع الاندماج بأنه :

)أي مــروع تتنــازل بمقتضــاه شركــة أو أكــر مــن كل تعهداتهــا وأموالهــا والتزاماتهــا أي شركــة 
أخــري موجــودة أو تحــت التأســيس (.)))

حقوقــق الدائنــن ، في حــال الإندمــاج لم تعُالــج في قانــون الــركات الفرنــي لســنة 1867، فعقــد 

الاندمــاج في أغلــب الأحــوال كان يتضمــن كيفيــة ســداد ديــون الــركات الراغبــة في الاندمــاج حفاظــاً عــى 

حقــوق دائنــي هــذه الــركات))))(.

ــة في الاندمــاج واضحــة،  ــة للــركات الداخل حيــث لم تكــن فكــرة الانتقــال الشــامل للذمــة المالي

ــن أو  ــر المدي ــن بتغ ــد للدي ــن تجدي ــاج يتضم ــأن الاندم ــول ب ــاء إلى الق ــض الفقه ــع بع ــذي دف ــر ال الأم

تحويــل ديــون ولم يكــن الاندمــاج في نظرهــم يــؤدي إلى نقــل الذمــة الماليــة للشركــة المندمجــة إلى الشركــة 

الدامجــة أو الجديــدة لــذا كان هــدف الفقهــاء حمايــة حقوقدائنــي الشركــة المندمجــة إذ لا يكــون الاندماج 

نافــذا بحــق الدائنــن إلا بإقرارهــم لــه))))(.

ــا  ــل موجوداته ــا، وبعدهــا تنتق ــة ديونه ــاق عــى تصفي ــة المندمجــة يكــن الاتف ــاء الشرك ــل فن قب

صافيــة إلى الشركــة الدامجــة أو الجديــدة مــع بقــاء – الشركــة المندمجــة- مســئولة عــن الإيفــاء بالديــون، 

وعــى المصفــي إيفــاء المســتحق منهــا أمــا غــر المســتحق.

ــة  ــدم كفاي ــال ع ــديده، وفي ح ــول لتس ــن الأص ــم م ــال أو قس ــن الم ــغ م ــي بمبل ــظ المصف فيحتف

الأصــول المخصصــة للوفــاء بديــون الدائنــن ، لهــم حــق الرجــوع عــى الشركــة المندمجــة التــي يجــب أن 

تســتمر شــخصيتها المعنويــة لتمكينهــم مــن هــذا الرجــوع إلى إبطــال الاندمــاج، أو تطبيــق أحــكام الدعــوى 

البوليصــة بعــد نفــاذ الاندمــاج بحقهــم))))(.

))) .الياس تعيف ، الشركات التجارية ، الجزء الثاني ، منشورات البحر الأبيض ، بيروت 1982 ص 403. 

))). المادة )1/121( من قانون الشركات السوداني 2015م.

))).  حسام الدين عبد الغني الصغير ، مصدر سابق ، ص558.

))) . مهند الجبوري ، مصدر سابق ، ص156.

))). ولــن كان الاندمــاج ســبباص مــن الأســباب الإراديــة لانقضــاء الشركــة إلا أنــه لا يجــوز أن يتســبب المدينــن بإرادتهــم في إضعــاف 

تأمينــات دائنــي الشركــة أو ضباعهــا باللجــوء إلى الاندمــاج ، حتــى لــو كان هــذا التصريــف لا يجيــز للدائنــن حــق المعارضــة فيــه 

.، د/أحمــد محمــد محــرز ، مصــدر ســابق ، ص260 ، همــش 70 

-د/حسني المصري ، مصدر سابق 2007 ، ص287.

-د/حسام الدن عبد الغني الصغير ، مصدر سابق ، 559.
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قبــل صــدور القانــون الفرنــي لســنة 1966 أتجــه رأي، عــى أن القانــون الفرنــي لا يعــرف تحويــل 

 changement( بتغــر المديــن )Novation( الديــن لــذا يجــب اعتبــار الاندمــاج تجديــداً للديــن

de debiteur( وهــو مــا يقتــي موافقــة دائنــي الشركــة المندمجــة عــى الاندمــاج بحيــث يجــوز لهــم 
–في حالــة رفضــه- أن يرجعــوا إلى الشركــة المندمجــة التــي يجــب أن تســتمر شــخصيتها المعنويــة لتمكينهــم 

مــن الحصــول عــى ديونهــم))))(.

ــم  ــد عرضــه عليه ــاج بع ــون عــى مــروع الاندم ــق الدائن ــه يجــب أن يواف ــك أن ــن ذل ــم م يفه

ــن))))(. ــة الدائ ــن إلا بموافق ــر المدي ــد بتغ ــوز التجدي ــث لا يج حي

 transmission( أن الاندمــاج يعتــر إنتقالاً شــاملاً للذمــة الماليــة )Houin( ويــرى الفقيــه 	

universelle du patrimoine( للشركــة المندمجــة إلى الشركــة الدامجــة وإذا كان الاندمــاج يؤدي 
إلى المســاس بضــان الدائنــن عندمــا تكــون الشركــة الدامجــة مســتغرقة في الديــون تســقط آجــال ديــون 

الشركــة المندمجــة))))(.

ــن  ــن الناحيت ــة م ــل عقب ــك يمث ــن لاش ــة الدائن ــى موافق ــاج ع ــة الاندم ــام عملي ــق أتم تعلي 	

إبــداء رفضهــم للاندمــاج))))(. الغالــب عــن  القانونيــة، بدليــل إحجامهــم في 

كــا أشرنــا أن الشركــة المندمجــة مســئولة عــن ديونهــا ولــو تــم الاتفــاق عــى تصفبــة ديونهــا قبــل 

انقضائهــا وانتقــال موجوداتهــا صافيــة إلى الشركــة الدامجــة أو الجديــدة، حيــث يقــوم المصفــي بتســديد 

المحــال منهــا وأن يحتفــظ بجانــب مــن الاصــول تكفــي لوفــاء غــرة الحــال، وبــدون موافقــة الدائــن لايمكــن 

ــز  ــزة تتمي ــات كمي ــع ببعــض الضمان ــون تتمت ــاك بعــض الدي ــون، خاصــة هن ــل عــى الدي أجــراء أي تعدي

بهــا » مثــل ضمانــات الرهــون العقاريــة« حيــث إن هــذه الديــون تنتقــل بضماناتهــا المميــزة إلى الشركــة 

ــه مــع الشركــة الدامجــة أو  ــون ل ــن ، ضامن الدامجــة، بمعنــى أن الضامنــون للشركــة المندمجــة لهــذا الدي

الجديــدة بحســب الأحــوال))))(.

(1). Voir: \rault (J), pour la creation commercial de type europeen revue 
R.T.D.COM’ 1960.p.774

))).حسني المصري، مصدر سابق 2007 ، ص 287. 

(3). -cass.civ.1 er ch 7 Mars 1972 . J.C.P’ 1972 ed G.ll.
voir:-cass.civ.1 er ch 7 Mars 1972 . J.C.P’ 1972.-cass.civ.1 er 

voir:-cass.civ.1 er ch 7 Mars 1972 . J.C.P’ 1972 ed
. كذلك:

ــون التجــاري  ــة للقان ــة الفصلي ــو 1961 – المجل ــخ 25 يوني ــة النقــض الفرنســية الصــادر بتاري ــق Houin عــى حكــم محكم تعلي

ــد محــرز ، مصــدر ســابق ، ص261. ــد محم ــدى أحم ــه ل 1961 – صفحــة 877-878 ، مشــار إلي

))) د/حسني المصري، مصدر سابق 2007 ، ص 287.

))) د/حسني المصري، مصدر سابق 2007 ، ص 288.
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وتعــدُ الشركــة الدامجــة مدينــة بديــون دائنــي الشركــة  المندمجــة وكنتيجــة للاندمــاج فــإن  الدائنين 

ــن  ــات. ولا يمك ــون أو  الضمان ــاء بالدي ــة الوف ــل خاص ــن دون أي تعدي ــة م ــة الدامج ــون بالشرك مرتبط

ــة الموجــودات المخصصــة لســداد ديونهــم  الاحتجــاج بالاندمــاج في مواجهــة الدائنــن في حــال عــدم كفاي

ــاج))))(. ــال الاندم ــم وإبط ــي حقه ــاج فغ ــاذ الاندم ــدم نف ــق أحــكام البوليصــة بع ــن تطبي ــن للدائن ويمك

ولا يمكــن الإحتجــاج بالاندمــاج في مواجهــة الدائنــن في حــال عــدم كفايــة الموجــودات المخصصــة لســداد 

ــم وإبطــال  ــاج في حقه ــاذ الاندم ــق أحــكام الدعــوى البوليصــة بعــدم نف ــن تطبي ــم ويمكــن للدائن ديونه

ــاج))))(. الاندم

تجــدر الإشــارة إلى أنــه في ظــل القانــون الفرنــي القديــم 1867 لجــأ القضــاء إلى الالتجــاء بفكــرة 

عــدم الاحتجــاج بالاندمــاج ، كوســيلة لحمايــة الدائنــن إذا أصابهــم ضرر بســبب الاندمــاج تطبيقــاً لأحــكام 

ــو  ــو 10 يوني ــية الصــادرة بجلســة 10 يوني ــض الفرنس ــة النق ــوى البوليصــة.وفي أحــد أحــكام محكم الدع

Alexandre de   saint-( ســنة 1963 حيــث تتلخــص وقائــع هــذه القضيــة »في أن بنــك

Phall etcie(رفــع دعــواه  أمــام محكمــة أول درجــة بصحيفــة انتهــى فيهــا إلى طلــب الحكــم بعــدم 
 La Societe( ــة ــة )Titissu Caoutchoute( وشرك ــن شرك ــدث ب ــذي ح ــاج ال ــاذ الاندم نف

immobiliiere dy Pressein( وقــال شــارحاً للدعــوى أن لــه ديــن في ذمــة الشركــة الأولى بمبلــغ 
ــة  ــة المدين ــد تعرضــت الشرك ــة الأولى، وق ــت الشرك ــي كفل ــة الت ــة الثاني ــك بضــان الشرك 14253883 فرن

للإفــاس ولــدى رجــوع البنــك إلى الشركــة الكفيلــة لمطالبتهــا بالديــن المكفــول ، تبــن أن هــذه الشركــة قــد 

ــة الدامجــة  ــا  إلى الشرك ــة موجوداته ــال كاف ــا وجــود بعــد انتق ــة ولم يعــد له ــة المدين اندمجــت في الشرك

الأمــر الــذي عــرض البنــك للدخــول في التفليســة وإذا ترتــب عــى الاندمــاج الأضرار بالبنــك لانقضــاء الشركــة 

الكفيلــة »المندمجــة« وزوال الضــان الــذي عــول عليــه البنــك فقــد انتهــى البنــك في صحيفــة الدعــوى إلى 

طلــب عــدم نفــاذ الاندمــاج في حقــه حتــى يمكنــه الرجــوع إلى أمــوال الشركــة المندمجــة بصفتهــا كفيلــة 

للديــن دون مزاحمــة  باقــي دائنيهــا . حيــث أن المحكمــة أخــذت بوجهــة نظــر البنــك وقضــت بتطبيــق 

أحــكام الدعــوى البوليصــة بعــد نفــاذ الاندمــاج في حقــه بمعنــى أن الاندمــاج لايــري بحــق البنــك الدائــن 

وأن موجــودات الشركــة المندمجــة – تبعــاً لذلــك- لم تخــرج مــن الضــان العــام للبنــك فيمكنــه التنفيــذ 

ــة إلى أن  ــات الفقهي ــت الاتجاه ــي« وذهب ــن الأص ــة »المدي ــة الدامج ــي الشرك ــي دائن ــة باق دون مزاحم

حــق الطعــن في عــدم نفــاذ التــرف لا يقتــر عــى دائنــي الشركــة المندمجــة بــل يحــق لدائنــي الشركــة 

الدامجــة أيضــاً الطعــن بالاندمــاج وفــق أحــكام البوليصــة إذا مــا تعرضــوا لمخاطــر بســبب تعــر الشركــة 

المندمجــة واشــراك دائنيهــا في التنفيــذ عــى أصــول الشركــة الدامجــة.

))) خالد حمد عايد العارمي ، مصدر سابق ، ص366.

))) د/حسام الدين عبد الغني الصغير ، مصدر سابق ، ص559.
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يلاحــظ أن مســؤولية الشركــة الدامجــة أو الجديــدة عــن كافــة خصــوم الشركــة المندمجــة دون قيــد 

أو شرط كان محــل شــك قبــل صــدور قانــون الــركات الفرنــي لســنة 1966 بســبب عــدم وضــوح فكــرة 

الانتقــال الشــامل للذمــة الماليــة للــركات المندمجــة ن ومــن خــال اســتعراض أحــكاام محكمــة النقــض 

المتواتــرة نجدهــا أنهــا طبقتــه منــذ زمــن بعيــد بحيــث قــررت مســؤولية الشركــة الدامجــة أو الجديــدة عــن 

ديــون الشركــة الدامجــة أو الجديــدة عــن كافــة التزامــات الشركــة المندمجــة وهــذا مــا أكــده.

أثر الاندماج على حقوق الدائنين من غير حملة السندات في القانون المقارن:

كــا أســلفنا تنقــي الشركــة المندمجــة وتنتقــل موجوداتهــا – التــي تمثــل الضــان العــام لدائنيهــا 

– إلى الشركــة الدامجــة أو الجديــدة ، التــي تضمــن ســداد الديــون المترتبــة بذمــة الشركــة المندمجــة.
وهــذا مفــاده تعــرض حقــوق  الدائنــن إلى مخاطــر عندمــا يكــون المركــز المــالي للشركــة الدامجــة أو 

الجديــدة معــراً ، إضافــة إلى أن دائنــي الشركــة الدامجــة ســوف يختــل ضمانهــم بســبب مزاحمــة دائنــي 

الشركــة المندمجــة لهــم في أصــول الشركــة الدامجــة أو الجديــدة بحســب الأحــوال))))(. 

 Non-( حــي تتحــول الشركــة الدامجــة أو الجديــدة إلى مدينــة تجــاه الدائنــن العاديــن

obligataires( بــدون أن يكــون الحلــول تجديــداً للديــن )Novation( ))))(. ويؤثــر الاندمــاج تأثــراً 
بالغــاً عــى حقــوق دائنــي الشركــة المندمجــة ، حيــث تنتهــي شــخصيتها المعنويــة وتحــل محلهــا الشركــة 

الدامجــة أو الجديــدة في تســديد الديــون ، وهكــذا الأمــر فقــد تكــون الشركــة المندمجــة معــرة فيــؤدي 

ذلــك إلى ضعــف الضــان العــام لدائنــي الشركــة الدامجــة ، لمزاحمــة دائنــي الشركــة المندمجــة في ضمانهــم 

، وعــى النقيــض مــن ذلــك فقــد تكــون الشركــة المندمجــة مــوسرة عندهــا يكــون للاندمــاج جانبــه الايجــابي 

ــة  ــام في أصــول الشرك ــم الع ــادة ضمانه ــك بزي ــاج وذل ــن الاندم ــة ع ــة أو الناجم ــة الدامج ــي الشرك لدائن

الدامجــة أو الناتجــة مــن الاندمــاج في الوقــت الــذي يكــون ســلبياً عــى حقــوق دائنــي الشركــة المندمجــة.

ولقــد عالــج المــرع الفرنــي بقانــون الــركات لســنة 1966 وقانــون الــركات الانجليزيــة لســنة 1985 

حقــوق الدائنــن في حالــة الاندمــاج وســار عــى هديــة قانــون الــركات المــري رقــم 159 لســنة 1981م 

ــة الســندات.ويختلف موقــف  ــن غــر حمل ــن م ــن العادي ــة للدائن ــز القانوني ــاج عــى المراك ــر الاندم تأث

التشريعــات بخصــوص أثــر الاندمــاج عــى حقــوق الدائنــن العاديــن .

لذلــك ســنتناول في هــذا المبحــث موقــف التشريعــات موضــوع الدراســة مــن مســألة تنزيــم حقوق 

الدائنــن في اربعــة مطالــب عــى النحــو التالي:

الأول:أثر الاندماج على حقوق الدائنين من غير حملة السندات في القانون الفرنسي.

الثاني:أثر الاندماج على حقوق الدائنين من غير حملة السندات في القانون الانجليزي.

))) .حسني المصري ، مصدر سابق ، 2007 ، ص287-286.

))) .عبد العزيز أحمد عبد العزيز اللهيب ، مصدر سابق ، ص141.
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الثالث:أثر الاندماج على حقوق الدائنين من غير حملة السندات في القانون المصري.

أثر الاندماج على حقوق الدائنين من غير حملة السندات في القانون الفرنسي

حقــوق الدائنــن مــن غــر حملــة الســندات حددتهــا المــادة 14-236 مــن مدونــة التجــارة 

ــة  ــة أو المندمج ــة الدامج ــن الشرك ــي أن دائ ــاء الفرن ــا القض ــي قرره ــكام الت ــن الأح ــية))))( ،  وم الفرنس

يمكنــه التنفيــذ عــى امــوال الشركــة إذا كان دينــه حــال الأداء ، أمــا إذا كان غــر ذلــك فــا يســقط الأجــل 

ــنة 1867،  ــي لس ــركات الفرن ــون ال ــج في قان ــاج لم تعال ــال الاندم ــن في ح ــوق الدائن بالاندماج))))(وحق

ــاج  ــة في الاندم ــركات الراغب ــون ال ــداد دي ــة س ــن كيفي ــوال كان يتضم ــب الأح ــاج في أغل ــد الاندم فعق

ــة))))(. ــي الشرك حفاظــاً عــى حقــوق دائن

ــة في الاندمــاج واضحــة،  ــة للــركات الداخل حيــث لم تكــن فكــرة الانتقــال الشــامل للذمــة المالي

ــن أو  ــن بتغــر المدي ــداً  للدي ــاج يتضمــن تجدي ــأن الاندم ــول ب ــاء إلى الق ــع بعــض الفقه ــذي دف ــر ال الأم

تحويــل ديــون ولم يكــن الاندمــاج في نظرهــم يــؤدي إلى نقــل الذمــة الماليــة للشركــة المندمجــة إلى الشركــة 

ــون  ــة إذ لا يك ــة المندمج ــي الشرك ــوق دائن ــة حق ــاء حماي ــدف الفقه ــذا كان ه ــدة ل ــة أو الجدي الدامج

الاندمــاج نافــذاً بحــق الدائنــن إلا بإقرارهــم لــه))))(. 

قبــل فنــاء الشركــة المندمجــة يمكــن الاتفــاق عــى تصفيــة ديونهــا ، وبعدهــا تنتقــل موجوداتهــا 

صافيــة إلى الشركــة الدامجــة أو الجديــدة ، مــع بقــاء – الشركــة المنددمجــة – مســئولة عــن الايفــاء بالديون 

، وعــى المصفــي إيفــاء المســتحق منهــا أمــا غــر المســتحق فيحتفــظ المصفــي بمبلــغ مــن المــال أو قســم 

مــن الأصــول لتســديده ، وفي حــال عــدم كفايــة الأصــول المخصصــة للوفــاء بديــون الدائنــن ، لهــم حــق 

الرجــوع عــى الشركــة المندمجــة التــي يجــب أن تســتمر شــخصيتها المعنويــة لتمكينهــم مــن هــذا الرجــوع 

في إبطــال الاندمــاج ، أو تطبيــق أحــكام الدعــوى البوليصيــة بعــدم نفــاذ الاندمــاج بحقهــم))))(.

(1))Martial Chadefaux, les fusions de societies regime juridique et fiscal . 5 
eme edition Paris 2005.p108

)))  .خالد محمد عايد العازمي ، مصدر سابق ، ص365 . من أحكام القضاء الفرنسي – راجع:

-Cass.7 dec.1966.D.1967.p113, note Dalsace. مشار اليه لدى نفس المصدر.

)))..حسام عبد الغني الصغير ، مصدر سابق ، ص558.

))).مهند الجبوري ، مصدر سابق ، ص156.

))).ولــن كان الاندمــاج ســبباً مــن الأســباب الاراديــة لانقضــاء الشركــة إلا أنــه لا يجــوز أن يتســبب المدينــن بارادتهــم في إضعــاف 

تأمينــات دائنــي الشركــة أو ضباعهــا باللجــوء إلى الاندمــاج ، حتــى لــو كان هــذا التــرف لا يجيــز للدائنــن حــق المعارضــة فيــه .، 

د. أحمــد محمــد محــرز ، مصــدر ســابق ، ص360 ، هامــش 70

-د. حسني المصري ، مصدر سابق 2007 ، ص287.

-د. حسام الدين عبد الغني الصغير ، مصدر سابق ، ص559.
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ــي لا يعــرف  ــون الفرن ــي لســنة 1966 اتجــه راي ، عــى أن القان ــون الفرن ــل صــدور القان قب 	

ــة  ــي موافق ــا يقت ــو م ــن وه ــر المدي ــن بتغ ــداً للدي ــاج تجدي ــار الاندم ــب اعتب ــذا يج ــن ل ــل الدي تحوي

دائنــي الشركــة المندمجــة عــى الاندمــاج بحيــث يجــوز لهــم – في حالــة رفضــه – أن يرجعــوا إلى الشركــة 

ــم))))(. ــى ديونه ــن الحصــول ع ــم م ــة لتمكين ــي يجــب أن تســتمر شــخصيتها المعنوي ــة الت المندمج

ــاج بعــد عرضــه عليهــم  ــون عــى مــروع الاندم ــق الدائن ــاه يجــب أن يواف ــك أن يفُهــم مــن ذل

ــاج  ــه )Houin( أن الاندم ــرى الفقي ــة الدائن))))(.وي ــن إلا بموافق ــر المدي ــد بتغ ــوز التجدي ــث لا يج حي

ــان  ــاس بض ــؤدي إلى المس ــاج ي ــة وإذا كان الاندم ــة الدامج ــة للشرك ــة المالي ــاملاً للذم ــالاً ش ــر انتق يعت

الدائنــن عندمــا تكــون الشركــة الدامجــة مســتغرقة في الديــون تســقط آجــال ديــون الشركــة المندمجــة))))(.

تعليــق اتمــام عمليــة الاندمــاج عــى موافقــة الدائنــن لاشــك يمثــل عقبــة مــن الناحيــة القانونيــة ، 

بدليــل احجامهــم في الغالــب عــن إبــداء رفضهــم للاندمــاج))))(.

ــا  ــة ديونه ــاق عــى تصفي ــم الاتف ــو ت ــا ول ــة المندمجــة مســؤولة عــن ديونه ــا أن الشرك ــا أشرن ك

ــي  ــوم المصف ــث يق ــدة ، حي ــة أو الجدي ــة الدامج ــة إلى الشرك ــا صافي ــال موجوداته ــا وانتق ــل انقضائه قب

ــة  ــدون موافق ــاء غــره الحــال ، وب ــب مــن الأصــول تكفــي لوف ــا وأن يحتفــظ بجان بتســديد المحــال منه

الدائــن لا يمكــن إجــراء أي تعديــل عــى الديــون ، خاصــة هنــاك بعــض الديــون تتمتــع ببعــض الضمانــات 

كميــزة تتميــز بهــا »مثــل ضمانــات الرهــون العقاريــة« حيــث إن هــذه الديــون تنتقــل بضماناتهــا المميــزة 

ــه مــع الشركــة  ــون ل ــن ، ضامن إلى الشركــة الدامجــة ، بمعنــى أن الضامنــون للشركــة المندمجــة لهــذا الدي

الدامجــة أو الجديــدة بحســب الأحوال))))(.وتعــدُ الشركــة الدامجــة مدينــة بديــون دائنــي الشركــة المندمجــة 

وكنتيجــة للاندمــاج فــإن الدائنــن مرتبطــون بالشركــة الدامجــة مــن دون أي تعديــل خاصــة الوفــاء بالديــون 

ــودات  ــة الموج ــدم كفاي ــال ع ــن في ح ــة الدائن ــاج في مواجه ــاج بالاندم ــن الاحتج ــات.ولا يمك أو الضمان

المخصصــة لســداد ديونهــم ويمكــن للدانئــن تطبيــق أحــكام الدعــوى البوليصــة بعــدم نفــاذ الاندمــاج في 

حقهــم وإبطــال الاندمــاج))))(.

(1) Voir: Rault (J), pour la creation commercial de type europeen revue ‘R.T.D.COM’ 
1960, p. 774.

))) د.حسني المصري ، مصدر سابق 2007 ص287.

(3).   Voir: -Cass .civ. 1 er ch 7 Mars 1972 J.C.P 1972 ed G.ll. n 17270-Cass.civ. 1 er 
ch 25 avril 1974 J.C.P 1974 ed , n 3829

-Cass. Civ 2 eme ch, 1 er Mai 1977 J.C.P 1977 ed G, IV, p167
-Cass, civ,2 eme ch , 12 juillet 2001, Bull. Civ, n 237

))). حسني المصري ، مصدر سابق ، 2007 ، ص288.

))).   خالد حمد عايد العازمي ، مصدر سابق ، ص366.

))).  د.حسام ادين عبد الغني الصغير ، مصدر سابق ، ص59.
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تجــدر الإشــارة  إلى أنــه في ظــل القانــون الفرنــي القديــم 1867 لجــأ القضــاء إلى الالتجــاء بفكــرة 
عــدم الاحتجــاج بالاندمــاج ، كوســيلة لحمايــة الدائنــن إذا أصابهــم ضرر بســبب الاندمــاج تطبيقــاً لاحــكام 
الدعــوى البوليصــة. وفي أحــد أحــكام محكمــة النقــض الفرنســية الصــادرة بجلســة 10 يونيــو ســنة 1963 
  Alexandre de saint – Phall et cie“ ــة »في أن بنــك ــع هــذه القضي حيــث تتلخــص وقائ
دعــواه أمــام محكمــة أول درجــة بصحيفــة انتهــى فيهــا إلى طلــب الحكــم بعــدم نفــاذ الاندمــاج الــذي 
 La Societe immobiliere du وشركــة Titissu Caoutchoute حــدث بــن شركــة
pressein  وقــال شــارحاً للدعــوى أن لــه ديــن في ذمــة الشركــة الأولى بمبلــغ 38831425 فرنــك بضــان 
الشركــة الثانيــة التــي كفلــت الشركــة الأولى ، وقــد تعرضــت الشركــة المدينــة للافــاس ولــدى  رجــوع البنــك 
الى الشركــة المدينــة ولم يعــد لهــا وجــود بعــد انتقــال كافــة موجوداتهــا إلى الشركــة الدامجــة الأمــر الــذي 
عــرض البنــك للده=خــول في التفليســة وإذا ترتــب عــى الاندمــاج الأضرار بالبنــك لانقضــاء الشركــة الكفيلــة 
»المندمجــة« وزوال الضــان الــذي عــول عليــه البنــك فقــد انتهــى في صحيفــة الدعــوى إلى طلــب عــدم 
نفــاذ الاندمــاج في حقــه حتــى يمكنــه الرجــوع إلى أمــوال الشركــة المندمجــة بصفتهــا كقيلــة للديــن  دون 
مزاحمــة باقــي دائنيهــا ، حيــث إن المحكمــة أخــذت بوجهــة نظــر البنــك وقضــت بتطبيــق أحــكام الدعــوى 
البوليصــة بعــدم نفــاذ الاندمــاج في حقــه بمعنــى أن الاندمــاج لا يــري بحــق البنــك الدائــن وان موجــودات 
الشركــة المندمجــة –تبعــاً لذلــك – لم تخــرج مــن الضــان العــام للبنــك فيمكنــه التنفيــذ دون مزاحمــة 
باقــي دائنــي الشركــة الدامجــة »المديــن الأصــي« ))))( وذهبــت الاتجاهــات الفقهيــة إلى أن حــق الطعــن 
ــة الدامجــة  ــي الشرك ــل يحــق لدائن ــة المندمجــة ب ــي الشرك ــى دائن ــر ع ــرف لا يقت ــاذ الت ــدم نف في ع
ايضــاً الطعــن بالاندمــاج وفــق أحــكام الدعــوى البوليصيــة إذا مــا تعرضــوا لمخاطــر بســبب تعــر الشركــة 

المندمجــة واشــراك دائنيهــا في التنفيــذ عــى أصــول الشركــة الدامجــة.

يلاحــظ أن مســؤولية الشركــة الدامجــة أو الجديــدة عــن كافــة خصــوم الشركــة المندمجــة دون قيــد 

أو شرط كان محــل شــك مــن قبــل صــدور قانــون الــركات الفرنــي لســنة 1966 بســبب عــدم وضــوح 

فكــرة الانتقــال الشــامل للذمــة الماليــة للــركات المندمجــة ، ومــن خلال اســتعراض أحــكام محكمــة النقض 

المتواتــرة نجدهــا أنهــا طبقتــه منــذ زمــن بعيــد بحيــث فــرزت مســؤولية الشركــة الدامجــة أو الجديــدة عــن 

ديــون الشركــة الدامجــة أو الجديــدة عــن كافــة التزامــات الشركــة المندمجــة وهــذا ماأكــده الحكــم الــذي 

أصدرتــه المحكمــة بجلســة 28 يوليــو ســنة 1865 ، متضمنــاً مســئولية الشركــة الدامجــة أو الجديــدة عــن 

ديــون الشركــة المندمجــة ، وطبقــاً لقرارهــا ، فــإن إغفــال الشركــة المندمجــة لجــزء مــن ديونهــا وقــت إجــراء 

الاندمــاج لا يعفيهــا مــن تســديه لمســتحقيه))))(.

.: Lombois (Claude( في  تعليــق عــى حكــم النقــض الفرنــي الصــادر في 10 يونيــه ســنة 1963 منشــور في دالــوز ســنة 

1968 ص116 ، مشــار اليــه في نفــس المصــدر.

))) .حسام الدين عبد الغني الصغير ، مصدر سابق ، ص560-559.

Paris , 24 juin 1884 j Sic 1885, 719 . من الاحكام التي ذهبت لتطبق هذا المبدأ  (((
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وفي حكــم آخــر لمحكمــة النقــض بجلســة 18 يوليــه 1865 أخــذت اتجاهــاً آخــر في معالجتــه لقضيــة 

ــتقل  ــا مس ــاج وجوده ــن الاندم ــة ع ــة الناتج ــدة إلى أن الشرك ــة جدي ــيس شرك ــاج بتأس ــق بالاندم »تتعل

وشــخصيتها الاعتباريــة منيتــة الصلــة بالــركات الداخلــة في  الاندمــاج ومــن ثــم فإنهــا لا تتحمــل التزامــات 

الــركات المندمجــة الســابقة عــى الاندمــاج مــالم يشــرط ذلــك في عقــد الاندمــاج ويلــزم في هــذه الحالــة 

إشــهار هــذا الــرط »وبعــض أحــكام القضــاء ســايرت هــذا الاتجــاه ))))(، غــر أن الوضــع قــد تغــر بعــد 

صــدور التشريعــات اللاحقــة حيــث قــررت صراحــة حلــول الشركــة الدامجــة أو الجديــدة محــل  الشركــة 

المندمجــة فيــا لهــا ومــا عليهــا مــن حقــوق والتزامــات بحيــث تنتقــل حقــوق الــركات المندمجــة كذلــك 

ديونهــا مــع الضمانــات التــي تكفــل الوفــاء بهــا إلى الشركــة الدامجــة أو الجديــدة))))(، ذلــك فقــد حســم 

ــأن  ــاً بش ــه قائم ــاء والفق ــردد في القض ــل ال ــد أن ظ ــنة 1966))))( بع ــي لس ــركات الفرن ــون ال ــر قان الأم

مســئولية الشركــة الدامجــة عــن ديــون الشركــة المندمجــة حيــث أوجــب نفــس القانــون ااعتبــار الشركــة 

الدامجــة أو الجديــدة مدينــة لدائنــي الشركــة المندمجــة مــن غــر حملــة الســندات مــن دون أن يكــون 

هــذا الحــل تجديــداً لديونهــم بمقتــى نــص الفقــرة أولاً مــن المــادة 381 مــن قانــون الــركات الفرنــي 

لســنة 1966 والمضافــة بمقتــى القانــون 88/17 الصــادر في 5 ينايــر 1988))))(، ورغــم عــدم صراحــة المــادة في 

تحمــل الشركــة الدامجــة أو الجديــدة عــبء الديــون المســتحقة إلا أنهــا تنتقــل بقــوة القانــون إلى الشركــة 

الدامجــة ولا يترتــب عــى هــذا النقــل لعــبء الديــون أي تغــر ســوى أن يكــون مديــن للشركــة الدامجــة 

بــدل الشركــة المندمجــة وذلــك يرحــع إلى فنــاء الشركــة المندمجــة وانتقــال الذمــة الماليــة بــكل خصومهــا من 

حسام الدين عبد الغني الصغير ، مصدر سابق ، ص560.

))).  حاسم الدين عبد الغني الصغير ، مصدر سابق ، ص560، .:

.Cass, reg. 18 juill. 1865 D. 1866, P 188
 Yvonne Cheminade, la nature juridique de la fusion des societies anonyms, .(((

Revue R.T.D.COM 1970 n 15, p30
))). المواد 380 ، 381 ، 388 ، 389 من قانون الشركات الفرنسي لسنة 1966.

))) .نصــت المــادة 381 فقــرة الاولى مــن قانــون الــركات الفرنــي الجديــد لســنة 1966 والمضافــة بمقتــى القانــون 88/17 الصــادر 

في 5 ينايــر 1988.

 Le projet de fusion n’est pas soumis aux assemblees d’obigataires de la‘
societe absorbante, Toutefois , l’assemblee generale ordinaire des obiga-
tataires peut donner mandate aux represntants de la masse de former op-
 position a la fusion dans les conditions et sous les effets prevus a l’article

 ’381, alineas 2 et suivants
.Voir le site: http:// www. Legifrance. Gouv. Fr/affichetexte
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ديــون وأصولهــا مــن حقــوق إلى الشركــة الدامجــة أو الجديــدة))))(.

ــاج  ــة الاندم ــة في عملي ــركات الداخل ــي ال ــون يجــوز لدائن ــن القان ــادة 381 م ــاً بنفــس الم ووفق

ــم تقديمــه خــال  ــت أن يت ــاج فأوجب ــة المختصــة عــى مــروع الاندم ــة التجاري ــام المحكم الاعــراض ام

ــاج))))(. ــن إجــراءات شــهر مــروع الاندم ــاً لآخــر إجــراء م ــن يوم الثلاث

ــة  ــاج وزوال الشــخصية المعنوي ــب عــن الاندم ــد يترت ــذي ق ــرر ال وعــى المحكمــة أن تبحــث ال

للشركــة المندمجــة مــن إضعــاف صمانهــم أو عدمــه فــإذا وجــدت فيــه انقاصــاً مــن ضمانهــم العــام قــررت 

الوفــاء الفــوري لديونهــم أو تقريــر ضمانــات كافيــة للوفــاء بهــذه الديــون  مــن قبــل الشركــة الدامجــة ، 

الأصــل يســقط أجــل الديــون باضعــاف التأمينــات للديــون وبالتــالي لا يجــوز الاحتجــاج بتقديــم ضمانــات 

كافيــة للوفــاء بهــا ، ويحــق لهــم التنفيــذ عــى أصــول الشركــة المندمجــة في حــال عــدم الاســتجابة لهــذا 

الأمــر بالرغــم مــن انتقالهــا إلى الشركــة الدامجــة دون مزاحمــة دائنــي الشركــة الدامجــة لحقهــم الخالــص 

ــا الســابقة  ــي شروطه ــوق وبنف ــون بالحق ــوة القان ــة بق ــة الدامجــة مدين ــح الشرك ــك تصب في أصــول ولذل

لدائنــي الشركــة المندمجــة ، وفي حــال رفــض المحكمــة لاعــراض الدائنــن ، يمكــن في الحالــة هــذه الاحتجــاج 

ــي نشــأت حقوقهــم بعــد إشــهار مــروع  ــن الت ــل الدائن ــه قب ــج ب ــن ، أيضــاً يحت ــل الدائن بالاندمــاج قب

ــى  ــب ع ــن أن تترت ــي يمك ــل الأضرار الت ــام 1966م لم يغف ــي لع ــون الفرن ــظ أن القان ــاج))))(. يلاح الاندم

دائنــي الشركــة المندمجــة المعــرة حيــث تــزداد خصومهــا عــى أصولهــا واعطــي الحــق للدائنــن في طلــب 

ســقوط الأجل))))(.

لاحــظ بعــض الفقــه أن في حكــم المــادة 1/381 حمايــة لدائنــي الشركــة المندمجــة وذلــك لاســتبعاد 

فكــرة التجديــد مــن قبــل المــروع بمعنــى عــدم تعديــل الحــق الــذي تلتــزم بــه الشركــة المندمجــة مــن 

حيــث الضمانــات وطريقــة الوفــاء والفوائــد المتفــق عليهــا ، وبالتــالي تنتقــل هــذه الديــون دون تعديــل 

وبمــا كانــت تكفــل الوفــاء بهــا ، هــذه الفكــرة لايمكــن تحقيقهــا فيــا لــو طبقــت فكــرة تجديــد الالتــزام 

ــزام المتفــق  ــات التــي كانــت تكفــل الالت بتغــر المديــن ، الأمــر الــذي يــؤدي التجديــد معــه زوال الضمان

))).خالد حمد عايد العازمي ، مصدر سابق ، ص366.

))) .الفقــرة الثانيــة والثالثــة مــن المــادة 381 مــن قانــون الــركات الفرنــي لســنة 1966 والمــادة 261 مــن مرســوم 23 مــارس 1967 

، مشــار اليهــا لــدى د. حســني المــري  مصــدر ســابق ، ص289.

تتلخــص اجــراءات مــروع الاندمــاج في القانــون الفرنــي حيــث بموجــب المــادة 1/374 مــن قانــون الــركات الفرنــي يــودع مــروع 

الاندمــاج بقلــم كتــاب المحكمــة التجاريــة المختصــة الكائــن بدائرتهــا مركــز الشركــة وبمقتــى المــادة 255 مــن المرســوم رقــم 67-

236 الصــادر في 23 مــارس ســنة 1967 يعلــن عــن الاندمــاج بالصحــف المعتمــدة لتلقــي الاعلانــات القانونيــة ، وبموجــب المــادة 

255 مــن المرســوم المشــار اليــه تعلــن مــروع الاندمــاج بنــرة الاعلانــات الوجوبيــة.

))) . للمزيد . ، د. حسني المصري ، مصدر سابق ، ص 390 ومابعدها.

))) . حسني المصري ، مصدر سابق ، 2007 ، ص289.
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عليــه قبــل الالتــزام))))(.

بذلــك لا يجــوز بــدون موافقــة المديــن إدخــال أي تعديــل عــى الديــون ، كذلــك الديــون تنتقــل 

كــا هــي قبــل الاندمــاج ، فــإذا كان هنــاك ديــن يتمتــع بضمانــة معينــة متميــزة مثــل – ضمانــات الرهــون 

العقاريــة – فالديــن والحالــة هــذه ينتقــل مثقــا بهــذه الميــزة ، أي الضامنــون لديــن الشركــة المندمجــة 

يضمنــون أيضــاً نفــس الديــن عنــد انتقالــه الى الشركــة الدامجــة أو الجديــدة))))(.

اأمــا في مجــال الكفالــة فقــد قضــت محكمــة النقــض الفرنســية في حكــم لهــا بــأن الاندمــاج يترتــب 

عليــه انشــاء شركات جديــدة ومــن ثــم تنهــي الكفــالات مســتقبلا وفي حكــم آخــر بــأن الكفالــة تتوقــف عــن 

احــداث أي أثــر وتنتهــي – في حالــة الاندمــاج- حيــث أنهــا لم تكــن تضمــن ديــون الشركــة الدامجــة لان 

الاندمــاج يترتــب عليــه فنــاء وحــل مبتــر للشركــة المندمجــة))))(، وكــا أشرنــا ســابقاً إلى أن عقــد الاندمــاج 

يتضمــن مــا عــى الشركــة المندمجــة مــن ديــون ، إلا أن هــذا لا يعفيهــا مــن تســديد جميــع الالتزامــات 

المســتحقة لدائنــي الشركــة المدمجــة بمــا فيهــا التــي لم تــدرج في قائمــة الديــون المدرجــة بعقــد الاندمــاج.

ــة  ــداد وكفال ــزام بالس ــن الالت ــزت ب ــث مي ــوص حي ــذا الخص ــلكها به ــرت مس ــة غ إلا أن المحكم

ــة«  ــون الحال ــل ، الدي ــتحقت بالفع ــي اس ــن الت ــون المدي ــداد بدي ــزام الس ــق الت ــاء ويتعل ــزام بالغط الالت

ــر  ــا لا تتاث ــك أنه ــى ذل ــن للســداد ، معن ــذ المدي ــدم تنفي ــة ع ــة عــبء الســداد في حال وســتتحمل الكفال

بالاندمــاج ، عــى عكــس الحالــة التــي تطبــق فيهــا عــى الديــون التــي لم تنشــأ بعــد أو التــي لم يحــل أجلهــا 

، فهــي تنقــي بالاندمــاج ولا يصبــح لهــا وجــود في المســتقبل))))(، أمــا التــزام الغطــاء فيطبــق عــى الديــون 

التــي لم يحــن اســتحقاقها وبالتــالي تنقــي بالاندمــاج ولا يوجــود لــه في المســتقبل وبالنتيجــة فــإن كفالــة 

التــزام الغطــاء لم تضمــن ديــون الشركــة الدامجــة بالرغــم مــن الانتقــال العــام والشــامل لاصــول وخصــوم 

الشركــة المندمجــة إلى الشركــة الدامجــة أو الجديــدة))))(.

وتجــدر الإشــارة إلى ، مــا يخــص العقوبــات المحكــوم بهــا عــى الشركــة المندمجــة فــإن عقوبــة أداء 

))).  المادة 1279 ومايليها من القانون المدني الفرنسي.

))).حمد محمد محرز ، مصدر سابق ، ص261.

.Voir: vour de cass 2004, bull civ n 214, revue recueil Dalloz 2004 p 276 .(((

راجع: ، خالد حمد العازمي ، مصدر سابق ، ص367.

 Voir: les effets du fusion, revue Recueil Dalloz 25 Janvier 2007, n  4/7177 . (((

.p 275 et276
 Merle (ph.): Droit Commercial, Sicietes Commerciales , 5 eme ed, Dalloz . (((

,1996, p752
. ، خالد حمد عايد العازمي ، هامش 1 ص 368.
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لغرامــات المفروضــة عليهــا لا تنتقــل إلى الشركــة الدامجــة وهــي غــر مســئولة عــن ديونهــا المدنيــة))))(.

ــن أو  ــوا ممتازي ــواء كان ــة ، س ــة المندمج ــي الشرك ــع دائن ــى جمي ــة ع ــكام المتقدم ــق الأح وتنطب

عاديــن أو دائنــي المحــل التجــاري الــذي انتقــل إلى الشركــة الدامجــة أو الجديــدة ضمــن أصــول الشركــة 

المندمجــة والدائنــن باجــرة العقــارات التــي أســتأجرتها الشركــة المندمجــة مــع مراعــاة الاتفاقيــات المبرمــة 

بــن الشركــة والدئنــن كطلــب التســديد الفــوري عنــد اندمــاج الشركــة بأخــرى أو مــع أخــرى.

وإذا قـَـدرت المحكمــة كفايــة الضمانــات التــي قدمتهــا الشركــة المندمجــة لدائنيهــا جــاز للمحكمــة 

أن تامــر بتعجيــل الوفــاء بالديــن ، في الوقــت الــذي لا يحــق للمحكمــة أن تلــزم الشركــة المندمجــة بتقديــم 

ــة  ــات إضافي ــم ضمان ــة بتقدي ــة المندمج ــزم الشرك ــة أن تل ــه للمحكم ــا قدمت ــاً لم ــة خلاف ــات إضافي ضمان

خلافــاً لمــا قدمتــه إذا قــدرت عــدم كفايتهــا ، ولا يكــون أمــام المحكمــة إلا تعجيــل الوفــاء بالديــون المقدمــة 

اعتراضــات بخصوصهــا))))(.

ــة  ــر إن الشرك ــي يش ــركات الفرن ــون ال ــن قان ــادة 2/381 م ــص الم ــح ن ــظ ان صري ــن الملاح م

الدامجــة هــي التــي تقــدم الضمانــات ، ولكــن الأمخــر يصعــب عنــد الاندمــاج بتأســيس شركــة جديــدة ولا 

يمكــن ادخــال الاخــرة في الخصومــة وقيامهــا بعــرض ضمانــات للدائنــن ذلــك لم تثبــت شــخصيتها المعنويــة 

بعــد ، كونهــا في مرحلــة التأســيس ، واختلــف الفقــه  الفرنــي في تفســر نــص المــادة 2/381 مــن قانــون 

الــركات الفرنــي التــي أوجبــت تقديــم الضمانــات مــن قبــل الشركــة الدامجــة دون أن تتنــاول كيفيــة 

تقديــم هــذه الضمانــات عنــد تأســيس شــكة جديــدة بالاندمــاج بعــض الفقهــاء يــرى أن نــص المــادة ســالفة 

الذكــر ينطبــق في حــال الاندمــاج بالضــم ، أمــا في حــال الاندمــاج بالمــزج أي بتأســيس شركــة جديــدة فــا 

يكــون امــام المحكمــة إلا تعجيــل الوفــاء بالديــون المعــرض بشــأنها إذا رأت جديــة الاعتراضــات لمقدمــة 

لهــا ، لعــدم اكتــال شــخصيتها المعنويــة كي تدخــل في الخصومــة ، لا يمكنهــا تقديــم ضمانــات للدائنــن ، 

ويــرى الأســتاذان Temard , Terre Mabilat أنــه يمكــن أن تلتــزم الــركات المندمجــة بانشــاء 

ضمانــات للدائنــن امــام المحكمــة المختصــة بحيــث تلتــزم الشركــة الجــددة الناتجــة عــن الاندمــاج بتقديــم 

هــذه الضمانــات للدائنــن وتنفيــذ مــا قــررت بــه المحكمــة لأنهــا تحــل محــل الــركات المندمجــة في مالهــا 

وماعليهــا ، إلا أن الــرأي يتعــارض تمامــاً مــع نــص المــادة 2/381 مــن قانــون الــركات الفرنــي الــذي يشــر 

إلى أن تقــدم الضمانــات مــن قبــل الشركــة الدامجــة وليــس الــركات المندمجــة))))(.

والمــادة 2/381 مــن قانــون الــركات الفرنــي لســنة 1966 قــد تناولــت حقــوق الدائنــن آخــذا في 

الاعتبــار الأضرار لتــي تلحــق بدائنــي الشركــة الدامجــة عندمــا تكــون الشركــة المندمجــة معــرة ، حيــث 

يحــق بدائنــي الشركــة الدامجــة عندمــا تكــون الشركــة المندمجــة معــرة ، حيــث يحــق لدائنــي الــركات 

.Les effect de fusion. www.google.com ()(((

))). حسام الدين عبد الغني الصغير ، مصدر سابق ، ص564.

))).حسام الدين عبد الغني الصغير ، مصدر سابق ، ص562.
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76)2 لقانونيــة) ا لدراســات  ا سـلسـلـــة 

الداخلــة في الاندمــاج الــذي نشــأت حقوقهــم قبــل نــر مــروع الاندمــاج الاعــراض أمــا أن تأمــر بالوفــاء 

ــام  ــه ، وفي حــال عــدم قي ــن المعترضــن او رفضــه لعــدم جديت ــة للدائن ــات كافي ــوري أو أنشــاء ضمان الف

الشركــة بتوفــر ضمانــات كافيــة أو تعجيــل الوفــاء بالديــن الــذي حكمــت بــه المحكمــة المختصــة ، لا يحتــج 

بالاندمــاج قبــل الدائنــن المعترضــن ، ولا فــرق بــن دائنــي الشركــة الدامجــة أو المندمجــة في حــق الاعــراض 

عــى الاندمــاج.

ــراض ظاهــرة إذ  ــة المندمجــة في الاع ــي الشرك ــي دائن ــل دائن ــة في تخوي ــرى بعضــم أن الحكم وي

ينقــي مدينهــم الأصــي ويحــل محلــة مديــن ، امــا اعــراض دائنــي الشركــة الدامجــة فحكمتهــا الاعــراف 

ــدرء المخاطــر التــي تصيــب ضمانهــم بســبب مزاحمــة دائنــي الشركــة المندمجــة عندمــا  بحــق دائنيهــا ل

تكــون الشركــة المندمجــة معــرة))))(.

ــن لا  ــاء بالدي ــل الوف ــة بتعجي ــن المحكم ــادر م ــم الص ــر الحك ــتاذ Delaisi))))( أ أث ــرى الأس ي

ــن  ــة الدائن ــره إلى بقي ــد أث ــن مقــدم الاعــراض فقــط إنمــا يمت ــن لا يقتــر عــى الدائ يقتــر عــى الدائ

المعترضــن منهــم وغــر المعترضــن ، بمعنــى لــو صــدر قــرار مــن المحكمــة المختصــة بتعجيــل الوفــاء لدائــن 

أو مجموعــة مــن الدائنــن عندهــا يحــق لجميــع الدائنــن الاســتفادة مــن القــرار الصــادر بتعجيــل الوفــاء 

بديونهــم ، في الوقــت الــذي لا يســتفاد مــن حكــم المحكمــة في انشــاء الضمانــات لدائــن إلا طالــب الضــان 

فقــط دون بقيــة الدائنــن.

ونــرى أن الحكــم الصــادر بتعجيــل الوفــاء بالديــن والحكــم الصــادر بانشــاء ضمانــات لا يســتند 

إلى صحيــح القانــون فالحكــم الصــادر مــن المحكمــة يقتــر أثــره عــى الدائــن مقــدم الاعــراض ســواء كان 

ــره بحــال إلى غــره  ــد أث ــات ولا يمت ــن أو بانشــاء ضمان ــاء بالدي ــل الوف صــادراً برفــض الاعــراض أو بتعجي

مــن الدائنــن.

ولا يمكــن الاحتجــاج بالاندمــاج في مواجهــة الدائنــن في حــال عــدم امتثــال الشركــة الدامجــة لقــرار 

المحكمــة بتعجيــل الوفــاء بالديــون أو بانشــاء ضمانــات كافيــة للدائنــن هــذا مــا أشــار لقــرار إليــه القانــون 

ــودات  ــى موج ــذ ع ــن التنفي ــن للدائن ــم ، ويمك ــاج بحقه ــري الاندم ــنة 1966))))( ، أي لا ي ــي لس الفرن

الشركــة المندمجــة كونهــا تمثــل ضمانهــم العــام دون مزاحمــة دائنــي الشركــة الدامجــة وبالمقابــل يمكــن 

لدائنــي الشركــة الدامجــة التنفيــذ عــى موجــودات الشركــة الدامجــة كونهــا  تمثــل ضمانهــم العــام دون 

ــاء  ــل الوف ــة في تعجي ــرار المحكم ــة ق ــة الدامج ــذ الشرك ــا لم تنف ــة طالم ــة المندمج ــي الشرك ــة دائن مزاحم

بالديــن أو بتقديــم الضــان الــكافي لســداد دينهــم.

))) .حسام الدين عبد الغني الصغير ، مصدر سابق ، ص562.

 Cour. Cass 3 Mai 1972 revue Gaz Pal note Pierre Delaisi, p743 .(((

. ن د. حسام الدين عبد الغني  الصغير ، مصدر سابق ، ص565.

))) .نص المادة 3/381 من قانون الشركات الفرنسي لسنة 1966.
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77  )2 ( لقانونيــة  ا لدراســات   ا سـلسـلـــة 

ولا يتوقــف الســر في إجــراءات الاندمــاج بتقديــم الاعتراضــات إلى أن تفصــل المحكمــة في طلــب 

ــة  ــة والعربي ــع الفرنــي))))(، ذلــك بخــاف بعــض القوانــن الاجنبي ــه التشري الاعتراضــات هــذا ماســار علي

التــي تقــرر وقــف اجــراءات الاندمــاج عنــد الاعــراض لحــن البــت في طلــب الاعــراض أمــا إذا لم تقــدم 

ضمانــات أو لم يتــم الوفــاء وثبــت أن الاندمــاج ينطــوي عــى غــش أو تدليــس يقصــد بــه إهــدار الدائنــن 

فــا منــاص مــن حقهــم في طلــب البطــان))))(.

ــن  ــاء للدائن ــاز القض ــو 1972))))( أج ــخ 3 ماي ــي بتاري ــاري الفرن ــض التج ــكام النق ــدى أح في اح

ــل  ــن أج ــا م ــة ومجوداته ــوال الشرك ــة أم ــن بتهيئ ــدي القائم ــن أي ــودة ب ــول الموج ــى الأص ــذ ع بالتنفي

الاندمــاج ، ولهــم الحــق في تتبــع مســاهمي الشركــة المندمجــة الذيــن تــم توزيــع الحصــص والأســهم مــن 

ــاح دون  ــث لا ارب ــة حي ــر حقيقي ــة غ ــاح صوري ــك الارب ــر القضــاء  ان تل ــم واعت ــة الدامجــة عليه الشرك

ــون))))(. ــداد الدي س

ويحــق للدائنــن الممتازيــن مــن أصحــاب التامينــات العينيــة أو الشــخصية الاعــراض عــى الاندماج 

أســوة بالدائنــن العاديــن عنــد وجــود مصلحــة جديــة تقتــي ذلــك))))(، أما فيــا يتعلــق بــالاوراق التجارية 

، فــإن التســاؤل المطــروح في هــذا الخصــوص هــو: إذا كان مــن حــق حامــل الكمبيالــة أو الســند لأمــر))))( 

ــى  ــراض ع ــدم بالاع ــا أن يتق ــا له ــاره دائن ــا باعتب ــحوبين عليه ــة أو المس ــرف الشرك ــن ط ــحوبين م ، المس

مــروع الاندمــاج في حالــة اندماجهــا؟ إذ لابــد مــن التاكيــد عــى أن الأوراق التجاريــة تنتقــل مــن الشركــة 

المندمجــة إلى الشركــة الدامجــة دون حاجــة إلى إتبــاع عمليــة التظهــر))))( ، ومــن ثــم فــإن مجــرد تحقــق 

الاندمــاج بــن الشركــة الدامجــة والشركــة المندمجــة تنتقــل ملكيــة الحــق الثابــت بمقتــى الورقــة التجاريــة 

مــن الشركــة المندمجــة إلى الشركــة المندمجــة تنتقــل ملكيــة الحــق الثابــت بمقتــى الورقــة التجاريــة مــن 

الشركــة المندمجــة إلى الشركــة الدامجــة ، وإعــالاً لمبــدأ الإنتقــال الشــامل للذمــة الماليــة الســالف الذكــر 

ــا لتدخــل  ــة به ــي كانــت الشركــة المندمجــة مدين ــة الت ــل أن تنتقــل الأوراق التجاري يقتــي الأمــر بالمقاب

ــك  ــع ذل ــة وم ــة الدامج ــة بالشرك ــة الخاص ــة المالي ــوم في الذم ــب الخص ــلبي أو جان ــب الس ــن الجان ضم

))). نص المادة 4/381 من قانون الشركات الفرنسي لسنة 1966.

))).نقض تجاري في 3 مايو 1972 وتعليق هوان عليه وكذلك مقالة Yves Cheminade ص30.

مشار اليه لدى د. أحمد محرز ، مصدر سابق ، ص267.

))). المجلة الفصلية للقانون التجاري 1972 ص 931 أشار اليه د. أحمد محرز ، مصدر سابق ، ص263.

.Cour . cass. Com 10 Juin 1968 Dalloz 1968 p.116 .(((

))). حسام الدين عبد الغني الصغير ، مصدر سابق ، 536.
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78)2 لقانونيــة) ا لدراســات  ا سـلسـلـــة 

نعتقــد أن كل حامــل لورقــة تجاريــة ســحبت وفــق الشــكل المحــدد قانونــاً قبــل إشــهار مــروع الاندمــاج 

لــه الحــق في التعــرض عــى هــذا المــروع ، وذلــك لان التعــرض لا يعتــر مطالبــة بالوفــاء بالديــن ، وإنمــا 

هــو مجــرد إجــراء احتياطــي القصــد منــه حمايــة حــق الدائنــن ، كــا أن المحكمــة وكــا ســبق أن أشرنــا 

ــإذا تقــدم  ــة للدائنــن وهكــذا ف ــات كافي ــزام الشركــة الدامجــة بتوفــر ضمان ــك لهــا أن تكتفــي بإل إلى ذل

حامــل ورقــة تجاريــة بطلــب يهــدف إلى الوفــاء لــه بمبلــغ تلــك الورقــة ضــد شركــة مــن الــركات موضــوع 

الاندمــاج ، فــإن المحكمــة تتأكــد مــا إذا كانــت الورقــة مســتحقة الأداء وقدمــت داخــل الأجــل القانــوني 

ووفــق الإجــراءات المحــددة قانونــاً ، فــإذا ثبــت لهــا كل ذلــك ، حكمــت عــى الشركــة المدينــة بالوفــاء ، أمــا 

إذا كانــت الورقــة غــر مســتحقة الأداء ، فإنــه يجــب التمييــز بــن طلــب الوفــاء الــذي يكــون مالــه الرفــض 

في هــذا الحالــة ، لأن اندمــاج الــركات لا يعتــر ســبباً للرجــوع قبــل تاريــخ الاســتحقاق ، وبــن التعــرض 

عــى مــروع الاندمــاج المســتند عــى الورقــة التجاريــة ، والــذي يمكــن للمحكمــة أن تــرح بارتــكاز عــى 

ــات  ــم ضمان ــوري أو بتقدي ــاء الف ــا بالوف ــك إم ــاً لذل ــة الدامجــة تبع ــر الشرك ــوني ســليم ، وتأم أســاس قان

كافيــة لحامــي الورقــة التجاريــة))))(.

ــا  ــة ودائنيه ــة المدين ــا الشرك ــي أبرمته ــات الت ــق الاتفاقي ــاج لا يحــول دون تطبي وأخــراً إن الاندم

ــة))))(. ــاج الشرك ــة اندم ــم في حال ــوري لدينه ــديد الف ــة بالتس ــم المطالب ــا يمكنه ــي بموجبه والت

لكن ماهو موقف الديون التي تنشأ خلال الفترة الانتقالية؟

La peridoe interbediare
ــن  ــع ب ــد تق ــي ق ــة الت ــة المندمج ــل الشرك ــون قب ــأ دي ــن أن تنش ــة يمك ــرة الانتقالي ــال الف خ

 La date a Laquelle les التاريــخ الــذي تــم اعتبــاره تاريخــاً لوقــف حســاب الشركــة المندمجــة

ــان المركــز المــالي  comptes ont ete arêtes حيــث بموجبهــا يتــم تحديــد شروط الاندمــاج وبي

?http:// by104w.bay104. mail/editmessageliaht.aspx-      :راجع موقع الانترنت.(((

))). نــص المــادة 5/385 مــن قانــون الــركات الفرنــي لســنة 1966 والمعدلــة بموجــب القانــون رقــم 67/559 الصــادر في 12 يوليــه 

1967 بقولهــا:

 Les dispositions du present article ne mettent pas obstacle a l’application‘
des conventions autorisant le creancier a exiger le remboursement imme-
 diate de sa creance en cas de fusion de la societe debitrice avec une autre

societe
راجع أيضاً موقع الانترنت:

gouv. fr/ affichtexte. Http://www.legifrane
.Voir: Pierre bezard, la societe anonyme, ed 1986, p 208

http://www.legifrane
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ــق الاندمــاج))))(. ــخ تحقي ــان تاري للشركــة وبي

ــال  ــأ خ ــي تنش ــون الت ــذه الدي ــديد ه ــن تس ــؤول ع ــيكون المس ــن س ــاً م ــؤال أيض ــار س ــا يث هن

الفــرة الانتقاليــة ؟ الشركــة الدامجــة التــي ســتنتقل إليهــا أصــول وخصــوم الشركــة المندمجــة ، أم الشركــة 

ــن الأصــي ؟ المندمجــة ، المدي

عالــج القانــوني الفرنــي المســألة ، أنــه بطريــق الضــم أو المــزج تنتقــل حقــوق والتزامــات الــركات 

المندمجــة طبقــاً لمــا تظهــر في التاريــخ النهــائي لتحقيــق عمليــة الاندمــاج ومــن ضمنهــا الديــون لاتي تنشــأ 

خــال الفــرة الانتقاليــة في ذمــة الشركــة المندمجــة إلى الشركــة الدامجــة ويــري في شــأنها آثــار الخلافــة 

ــد الشركــة بالســجل التجــاري  ــخ قي ــة الاندمــاج هــو تاري ــخ التحقــق النهــائي لعملي ــر تاري العامــة ، ويعت

ــن طــرف  ــال م ــادة رأس الم ــة وزي ــص العيني ــر الحص ــول تقدي ــخ قب ــر تاري ــاً ويعت ــاج مزج إذ كان الاندم

الجمعيــة العامــة غــر العاديــة للشركــة الدامجــة وتعديــل العقــد الأســاسي لهــا إذا كان الاندمــاج ضــاً))))(.

أعطــى قانــون الــركات الفرنــي الحــق لدائنــي الشركــة المندمجــة طلــب ســقوط الأجــل عندمــا 

ــون  ــا، والملاحــظ أن قان ــا عــى أصوله ــادة خصومه ــة الدامجــة معــرة Insolvable بزي تكــون الشرك

ــة في  ــن للــركات الداخل ــن العادي الــركات الفرنــي لســنة 1966 لم يقــر حــق الاعــراض عــى الدائن

الاندمــاج إنمــا شــمل الدائنــن الممتازيــن والدائنــن أصحــاب التأمينــات العينيــة أو الشــخصية ، طالمــا أن 

هــذه الحقــوق نشــأت قبــل شــهر مــروع الاندمــاج ووفــق المــدة التــي حددهــا المرســوم الفرنــي ، حيــث 

تكــون المعارضــة خــال 30 يــوم التاليــة لشــهر الاندمــاج))))(.

هــذا وقــد قدمنــا بموجــب قانــون الــركات الفرنــي القديــم لســنة 1867 كان إطــراف الــركات 

يتفقــون في عقــد الاندمــاج عــى مايرغبــون بــه مــن شروط وحلــول بشــأن الديــون المترتبــة عــى الــركات 

الداخلــة في الاندمــاج ، ويضيــف دكتــور محــرز أنــه إذا كان هــذا اتجاهــاً ســائداً مــن خــال التطبيقــات 

العمليــة أو مــا تســنه الاتفاقيــات باعــال الاثــر الرجعــي للاندمــاج، بحيــث يكــون تاريــخ وقــف حســابات 

ــخ وقــف حســابات الشركــة  ــر الرجعــي للاندمــاج، بحيــث يكــون تاري ــان هــذا الاث الشركــة تاريخــاً لسري

تاريخــاً لسريــان هــذا الأثــر ، معنــى ذلــك أن الشركــة الدامجــة أو الجديــدة مســؤولية أمــام الغــر بــكل 

)))(( أحمد محمد محرز ، مصدر سابق ، ص263.

)))( ( خالد حمد عايد العازمي ، مصدر سابق  ، ص264.

))) .  المــادة 381 فقــرة 2 ،3 مــن قانــون الــركات الفرنــي لســنة 1966 والمــادة 261 المعدلــة بالمرســوم رقــم 112- 2005 بتاريــخ 

10 فبرايــر لســنة 2000 أيضــاً راجــع موقــع الانترنــت:

http:// www. Legifrance. Gouv. Fr / affichtexte
للمزيد .: د. حسني المصري ، مصدر سابق ، ص289.

د. حسام الدين الصغير ، مصدر سابق ، ص562.

خالد حمد عايد العازمي ، مصدر سابق ، ص368.
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عمليــة لاحقــة  عــى هــذا التاريــخ ســواء كانــت أصــول أو خصــوم ، لكــن الأثــر لاقــى معوقــات قانونيــة 

ــه وتمســكهم بالرجــوع عــى مدينتهــم الأصــي   أهمهــا عــدم حجيتــه في مواجهــة الدائنــن ومعارضتهــم ل

وهــي الشركــة المندمجــة))))(، حــدد المــرع الفرنــي المــدة التــي يجــوز خلالهــا تقديــم الاعــراض فاوجــب 

تقديمــه 30 يومــاً التاليــة للاجــراء الأخــر مــن إجــراءات شــهر مــروع الاندمــاج المنصــوص عليهــا بالمــادة 

255 مــن المرســوم، وبموجــب المــادة 255 مــن المرســوم 236, 67 الصــادر في مــارس 23 مــارس ســنة  1967 

بعــد تعديلهــا بمقتــى المــادة 1/22 مــن المرســوم 68-25 الصــادر في 2 ينايــر ســنة 1968،))))( حيــث 

بموجبــه تلتــزم الــركات الداخلــة في الاندمــاج بالإعــان عــن مــروع الاندمــاج بأحــد الصحــف المعتمــدة 

ــة  ــة))))(، وللمحكم ــي للشرك ــز الرئي ــه المرك ــن ب ــم الكائ ــي تصــدر بالاقلي ــة الت ــات القانوني ــي الإعلان لتلق

ــاج لا  ــة الاندم ــة أن عملي ــت المحكم ــن opposition (Rejette(  إذا اقتنع ــراض الدائن ــض اع رف

))).أحمد محمد محرز ، مصدر سابق ، ص264.

(2).L’opposition d’ un craencier a la fusion ou a la scission, dans les condi-
tion prevues par les articles L. 236-10 et L. 236 -21 du code de la derni-
ere insertion prescrite par l’article 255’

نص المادة 261 المعدلة بالمسوم رقم 2005 – 112 بتاريخ 10 فبراير 2005 ، . موقع الانترنت:

http://www  .Lexinter. Net/ legislation / decret _ du – 23 – mars _ 1967 _ 
relative _ a l’emission_ de _ valeurs _ mobilieres _par _ les_societe_com-
merciales.htm

))).تنــص المــادة 255 مــن المرســوم الفرنــي 67- 236 الصــادر في 23 مــارس ســنة 1967 بعــد تعديلهــا بمقتــى المــادة 1/22 مــن 

المرســوم 68-25 الصــادر في 2 ينايــر ســنة 1968 والتــي عدلــت أخــراً بموجــب المرســوم رقــم 2006 – 1566 بتاريــخ 11 ديســمبر 

ــا الاولى: 2006 في فقرته

‘Le projet de fusion ou de scission fait l’objet d’un avis insere dans un jour-
nal d’ announces legales du department du siege social par chacune des 
societies participant a l’operation , au cas ou l’une au moins de ces soci-
eties fait publique ment appel a l’epargne, un avis doit en outré etre insere 
ou bulletin des annances legales obligatoires’

. موقع الانترنت:

http://www  .Lexinter. Net/ legislation/ decret_du_23_ mars_1967_rellat-
if_a_l’emissio n_de_ valeurs_mobilieres_ par_ les_spocietes_ commercia-
les. htm

http://www
http://www
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تــر بالدائنــن لوجــود ضمانــات كافيــة لهــم وســامة المركــز القانــوني للشركــة ، باعتبــاره غــر جــدي))))(، 

ــر الوســائل  ــاج وهــو أك ــن الاعــراض عــى الاندم ــح للدائن ــي تتي ــون الفرن ــي حددهــا القان ــواد الت والم

فعاليــة للحفــاظ عــى حقــوق الدئنــن))))( قبــل وقوعــه ذلــك بعــد إطلاعهــم عــى مــروع الاندمــاج الــذي 

يتضمــن مــا للشركــة المندمجــة مــن حقــوق ومــا عليهــا مــن التزامــات ، ليحــدد الدائنــون موقفهــم مــن 

الاندمــاج والاعــراض عليــه إن كان لــه محــل وهــذا مــا نصــت عليــه المــواد 2/255))))(، 261 . 1/261 مــن 

المرســوم الفرنــي لســنة 1967 ، وفي حــال عــدم امتثــال الشركــة الدامجــة لأمــر المحكمــة بتعجيــل الديــون 

المســتحقة عــى الشركــة بتوفــر ضمانــات كافيــة للدائنــن عندهــا لا يمكــن للشركــة المندمجــة الاحتجــاج 

ــذا  ــد ه ــي الجدي ــركات الفرن ــون ال ــن قان ــادة 3/381 م ــق الم ــن المعترضــن وف ــل الدائن ــاج قب بالاندم

مفــاده أن الاندمــاج لا يــري بحقهــم فتقتــي المحكمــة بالتنفيــذ عــى موجــودات الشركــة التــي تمثــل 

الضــان العــام لدينهــم دون مزاحمــة دائنــي الشركــة الدامجــة ، ذلــك لأن المــرع أعطــى الحــق في حــال 

عــدم امتثــال الشركــة الدامجــة لقــرار المحكمــة بتعجيــل ســداد الديــن أو بتقديــم ضمانــات كافيــة يمكنهــم 

التنفيــذ عــى موجداتهــا دون مزاحمــة أحــد))))(.

ــد موعــد الاعــراض للدائنــن جميعــاً عــى اختــاف فئاتهــم  يلاحــظ أن المُــرّع الفرنــي))))( وحّ

إذ أوجــب عــى الدائنــن إذا أراد اســتعمال حقــه في الاعــراض عــى الاندمــاج أن يتقــدم بطلــب اعتراضــه 

إلى المحكمــة التجاريــة المختصــة الموجــودة بدائرتهــا مركــز الشركــة المندمجــة وذلــك خــال 30 يومــاً تبــدأ 

))). حسام الدين عبد الغني الصغير ، مصدر سابق ، ص536.

(2).Martial Chadafaux, les fusions de societies regime juridique et fiscal, 5 
eme edition Paris 2005 , p108.

))).حسام الدين عبد الغني الصغير ، مصدر سابق ، ص566.

))) . المادة 261 من المرسوم الفرنسي رقم 236 لسنة 1967.

ــم 88/418  ــى المرســوم رق ــة بمقت ــارس 1967 المعدل ــي الصــادر في 23 م ــن المرســوم الفرن ــادة 255 م ــن الم ــة م ــرة الثاني ))).الفق

ــث  ــمبر 2006 حي ــخ 11 ديس ــم 2006- 1566 بتاري ــوم رق ــب المرس ــراً بموج ــت أخ ــنة 1988 ولاتي عدل ــل س ــادر في 12 أبري الص

ــا: ــة هــي الاخــرة بنصه أصبحــت الفقــرة الثاني

Le depot au greffe prevu a l’article L. 236-6 du de commerce et la pub� ’«

 licite prevue au present aticle doivent avoir lieu un mois ae de la premiere
’assemble generale appelee a statuer sur l’operation

راجع موقع الانترنت:

 http:// www. Lexinter. Net/ legislation/decret_ du_23_mars_1967_ relative_
a_ l’emission_ de_ valeurs_ mobilieres _ par _les_societes_ commerciales.

htm
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82)2 لقانونيــة) ا لدراســات  ا سـلسـلـــة 

اعتبــاراً مــن آخــر إجــراء لنــر مــروع الاندمــاج طبقــاً للــادة 255 مــن المــروم رقــم 236 لســنة 1967 

الســالفة الذكــر. وقــد يثــار تســاؤل حــول حــق اعــراض الدائــن الــذي نشــأ حقــه خــال الفــرة مابــن تاريخ 

آخــر نــر لمــروع الاندمــاج وبــن تاريــخ انعقــاد الجمعيــة العامــة للشركــة للمصادقــة عليــه ، إذا زادت 

الفــرة بــن نــر مــروع الاندمــاج وانعقــاد الجمعيــة العامــة عــن ثلاثــن يومــاً فهــل يحــق لــه الاعــراض؟

الدائــن في وضــع لا يحســد عليــه في هــذه الحالــة لأن مهلــة الاعــراض المحــددة ثلاثــن يومــاً تكــون 

قــد انقضــت قبــل انعقــاد الجمعيــة العامــة للتصديــق عــى الاندمــاج بذلــك يحــرم مــن حــق الاعــراض ، 

لذلــك يوجــه بعــض الفقــه الفرنــي النقــد ظــن لذلــك يوجــه بعــض الفقــه الفرنــي النقــد إلى حكــم المــادة 

281 مــن قانــون الــركات الفرنسيلســنة 1966 والمــادة 261 مــن مرســوم اللائحــة التنفيذيــة ويــوصي الفقــه 

الفرنــي))))( بإجــراء تعديــل تشريعــي فحــواه اســتمرار فــرة الاعــراض مــن تاريــخ النــر حتــى انعقــاد 

الجمعيــة العموميــة غــر العاديــة أو جماعــة الــركاء للمصادقــة عــى مــروع الاندمــاج.

ــة مخصصــة  ــة مالي ــن شــأنه نشــأة ذم ــاج م ــدم الاحتجــاج بالاندم ــاء »أن ع ــرى بعــض الفقه وي

ــن فصــل  ــوع م ــؤدي إلى ن ــم ، أو ي ــاج في حقه ــري الاندم ــن لا ي ــن الذي ــة خاصــة للدائن ــن أفضلي تضم

الاندمــاج لمصلحــة الدائنــن المذكوريــن بحيــث يمكنهــم الرجــوع عــى موجــودات مدينهــم دون مزاحمــة 

باقــي الدائنــن كــا هــو الحــال بالمــراث))))(.

محكمــة النقــض الفرنســية الدائــرة المدنيــة قضــت في أحــد أحكامهــا بأنــه »لا يجــوز لدائــن الشركــة 

المندمجــة إبــداء اعتراضــه في شــأن الاندمــاج إلا  إذا كان دينــاً حقيقيــاً لا منازعــة فيــه  وواجــب الأداء قبــل 

نــر مــروع الإندمــاج.. ))))(.

ــود  ــوص عق ــارت بخص ــي ث ــك الت ــي تل ــاء الفرن ــكام اقض ــدل في اح ــرة للج ــاوى المث ــن الدع وم

ــت  ــد حــدث أن شرع ــة أخــرى فق ــة في شرك ــة الواقعي ــن الناحي ــة اندمجــت م ــع شرك ــة م ــد المبرم التوري

ــان في اتخــاذ اجــراءات الاندمــاج وتولــت الشركــة الدامجــة زمــام إدارة الــرة بالشركــة المندمجــة  الشركت

إلى اتخــاذ قرارهــا بحلهــا حــاً مبتــراً بســبب هــاك رأس المــال ، إلا أن المورديــن الذيــن كانــوا يرتبطــون 

بالشركــة المندمجــة بعقــود توريــد قــد طالبــو الشركــة الدامجــة بالاســتمرار في تنفيــذ هــذه العقــود وقــد 

ــه بالرغــم مــن عــدم إتمــام إجــراءات  أجابــت محكمــة النقــض الفرنســية هــذا الطلــب تأسيســاً عــى أن

الاندمــاج فــإن اندمــاج الشركتــن قــد قــام مــن الناحيــة الواقعيــة الأمــر الــذي يــرر التــزام الشركــة الدامجــة 

(1). Hemard (J), societies commerciales, deai et procedure d’opposition, ed 
1974 p696–699.

))) . حسام الدين عبد الغني الصغير، مصدر سابق ، ص566.

(3). Cour de cassation, Chambres civiles, Revue’ semaine juridique juris- 
classeur periodique’ 1 no 43 du 13 au 19 juillet 1992; p 291
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83  )2 ( لقانونيــة  ا لدراســات   ا سـلسـلـــة 

لاســتمرار في عقــود التوريــد المبرمــة بــن الشركــة والغــر))))( ، ومهــا اختلفــت الاراء إلا أ، هــذا الحكــم يفيــد 

أن الشركــة الدامجــة أو الجديــدة  بحســب الاحــوال تبقــي ملتزمــة بالعقــود التــي ابرمتهــا الشركــة الدامجــة 

أو الجديــدة بحســب الاحــوال تبقــي ملتزمــة بالعقــود التــي أبرمتهــا الشركــة المندمجــة ولــو كان الاندمــاج 

واقعيــاً. والأحــكام المتقدمــة لا تفــرق بــن الدائنــن الممتازيــن أو العاديــن ودائنــي المحــل التجــاري ضمــن 

أصــول الشركــة المندمجــة والــذي انتقــل إلى الشركــة الدامجــة أو الجديــدة ضمــن أصــول الشركــة المندمجــة 

والدائنــن بأجــرة العقــارات التــي اســتأجرتها الشركــة المندمجــة))))( وللدائنــن الحــق في التمســك بالاتفــاق 

القــاضي بالســداد الفــوري في حالــة الاندمــاج دون اللجــوء إلى إتبــاع إجــراءات التعــرض ، بــل يضــاف إلى 

هــذه الإجــراءات الحمائيــة ماذهــب اليــه بعــض الفقــه الفرنــي مــن الاعــراف للدائنــن بالحــق في المطالبــة 

ببطــان عمليــة الاندمــاج))))(، إذا ثبــت أن العمليــة لم يكــن الغــرض منهــا إلا حرمــان الدائنــن مــن حقوقهــم 

ــة  ــة مبرم ــم اســتناداً لاتفاقي ــاء الفــوري لديونه ــب الوف ــن طل ــك يمكــن للدائن ــق الغــش))))(، ذل عــن طري

بينهــم تنــص  عــى ذلــك عنــد اندمــاج الشركــة المدينــة بشركــة أخــرى.

ــا لا  ــل الدائنــن لا تحــول دون الســر في إجــراءات الاندمــاج أي أنه الاعتراضــات المقدمــة مــن قب

ــون  ــف قان ــة يختل ــا))))(، وفي هــذه الجزئي ــة له تتوقــف لحــن أن تفصــل المحكمــة في الاعتراضــات المقدم

ــراءات  ــر بإج ــف الس ــرر وق ــث يق ــة حي ــة والأوربي ــات العربي ــض لتشريع ــن بع ــي ع ــركات الفرن ال

ــاج  ــت أن الاندم ــاج وإذا ثب ــن بســبب الاندم ــى الدائن ــوع ضرر ع ــدم وق ــن ع ــت م ــاج لحــن الب الاندم

ــاج))))(. ــوا الاندم ــم أن يبطل ــن فله ــوق الدائن ــه إهــدار حق ــس القصــد من ينضــوي عــى غــش أو تدلي

))) .راجع حكم محكمة النقض الفرنسية:

.Cass. Com, 3 janvier 1974, revue Dalloz 1974 , sommaires p 84-

))).حسني المصري ، مرجع سابق ، ص291.

(3). (Y) Cheminade, revue ‘R.T.D.COM’ 1970 precitee, p30
(4).Trib.com , 10 Octobre 1995 , revue des societe n 4 dec 1995, note (R) 

Routier, p708 et s.

))).  أحمد محمد محرز ، مصدر سابق ، ص267 . راجع

))). المــادة 215 مــن قانــون الــركات الســعودي الصــادر بموجــب قــرار مجلــس الــوزراء رقــم 185 في 1985/3/17 تنــص »لا  ينفــذ 

قــرار الاندمــاج إلا بعــد انقضــاء تســعين يــوم مــن تاريــخ إشــهاره ويكــون لدائنــي الشركــة المندمجــة خــال الميعــاد المذكــور ان 

يعارضــوا في الاندمــاج بخطــاب مســجل إلى الشركــة وفي هــذه الحالــة يظــل الاندمــاج  موقوفــاً الى أن يتنــازل الدائــن عــن معارضتــه 

اولى أن تقــي هيئــة منازعــات الشركــة التجاريــة بنــاء عــى طلــب الشركــة بعــدم صحــة الاعــراض المذكــور اولى ان تقــدم الشركــة 

ضمانــاً كافيــاً للوفــاء بديــن المعــرض إذا كان آجــاً وإذا لم تقــدم معارضتــه خــال الميعــاد المذكــور أعتــر الاندمــاج نافــذاً ، ومــن 

أمثلــة الــدول الاوربيــة القانــون الايطــالي الــذي يقــرر وقــف اجــراءات الاندمــاج لحــن الوفــاء بالديــون أو حصــول الدائنــن عــى 

ضمانــات كافيــة ، راجــع د. حســام الديــن الصغــر ، مصــدر ســابق ، 567.
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84)2 لقانونيــة) ا لدراســات  ا سـلسـلـــة 

ــزي  ــن الإنجلي ــندات في القانون ــة الس ــر حمل ــن غ ــن م ــوق الدائن ــى حق ــاج ع ــر الاندم أث

ــري. والم

 أثر الاندماج على حقوق الدائنين من غير حملة السندات في القانون الإنجليزي :
ــك في  ــى ذل ــة ويتج ــن الحماي ــة م ــة عالي ــاهمين درج ــن والمس ــزي الدائن ــون الإنجلي ــح القان  من

ــاج لم  ــا أن مــروع الاندم ــت لديه ــذا الخصــوص ، إذا ثب ــة به ــا للمحكم ــي أعطاه الســلطة الواســعة الت

يضمــن حقــوق المعترضــن أو المســاهمين، فلهــا أن تقــرر تعديــل مــروع الاندمــاج بالشــكل الــذي يراعــي 

حقوقهــم ، وتعــرض هــذه التعديــات مــرة أخــرى عــى المحكمــة فــإذا اقتنعــت بالتعديــات جــاز لهــا أن 

تصــدق عــى مــروع الاندمــاج بعــد التعديــل  وبــدون أن يعــرض مــروع الاندمــاج المعــدل إلى الجمعيــة 

العامــة غــر العاديــة للمســاهمين للمصادقــة عليــه))))(.

ــي  ــاج ل ــرار الاندم ــدار ق ــه وإص ــة علي ــة للمصادق ــى المحكم ــاج ع ــروع الاندم ــرض م ــد ع عن

ــد  ــاج وتتأك ــروع الاندم ــوص م ــم بخص ــداء اعتراضاته ــاهمين اب ــن أو المس ــن للدائن ــاره ، يمك ــح آث تتض

ــاج ،  ــى الاندم ــق ع ــرار التصدي ــدور ق ــد ص ــر عن ــن للمخاط ــان الدائن ــرض ض ــدم تع ــن ع ــة م المحكم

ويجــوز للمحكمــة أن تشــرط لتصديقهــا عــى قــرار الاندمــاج الســداد العاجــل أو تقديــم مــا يضمــن ســداد 

ديونهــم))))(، والمــادة 4/11 )بنــد ج/د( مــن الجــدول 15/ب الملحــق بقانــون الــركات الانجليــزي تقــي 

ــن  ــل أو م ــدون مقاب ــاج وب ــن مــروع الاندم ــن نســخاً م ــن تســلم الدائن ــد م ــة أن تتأك ــأن للمحكم »ب

الســهل الحصــول عليهــا كي يعلــو الترتيبــات أو التســويات المزمــع تنفيذهــا وبوقــت مناســب لإبــداء رأيهــم 

. : هامــش د. ســميحة القليــوبي ، الــركات التجاريــة ، دار النهضــة العربيــة ، 2008 ، بنــد 90 ، ص196 ، حيــث تضيــف في معــرض 

حديثهــا عــن القانــون الاردني ، بمــا أن أســباب طلــب البطــان للاندمــاج عامــة وفضفاضــة عــى هــذا النحــو فقــد حــرص المــرع 

الاردني عــى مصالــح الــركات المندمجــة وفي ذات الوقــت قــرر عــدم وقــف اجــراءات الاندمــاج بســبب رقــع دعــوزى البطــان 

مــن أصحــاب العلاقــة وإذا وجــدت أن هنالــك مصلحــة تأمــر بتصحيــح الوضــع أو الاجــراء الباطــل وكل ذلــك يجــري قبــل النطــق 

بالحكــم وتضيــف أن المــرع الاردني قــد أصــاب في اجرائــه وذلــك حرصــا منــه عــى مصالــح الــركات المندمجــة واحــرام الاوضــاع 

ــكار  ــاد أو الاحت ــر باجــراءات شــكلية لا تمــس النظــام العــام أو اقتصــاد الب ــق الأم ــح البطــان خاصــة إذا تعل ــة وتصحي الواقعي

الضــار بالجمهــور والدولــة.

 حسام الدين عبد الغني الصغير ، مصدر سابق ، ص567.

))).خالد حمد العازمي ، مصدر سابق ، ص375.

(2). Well , Sweet & Max, implementing a Scheme of Arrangement for a Bermu-
dion Reinsurance Com- pany in Liquidation, international insurance Law 
Review, London, 1993, p. 4.

. ، خالد حمد العازمي ، مصدر سابق ، ص376.
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ــة للشركــة«))))(. ــة العامــة الغــر العادي قبــل اجتــاع الجمعي

ــروع  ــى م ــة ع ــدم المصادق ــة بع ــراض المحكم ــن واع ــات الدائن ــة اعتراض ــاوز الشرك ــي تتج ول

الاندمــاج وتصديقــه تبعــاً لذلــك ، تقــوم بالاتفــاق مــع الدائنــن عــى تســويات أو ترتيبــات بــدون الحاجــة 

ــروع  ــد الم ــك نج ــة، بذل ــج دون تصفي ــروع الدم ــاذ م ــة بنف ــرار المحكم ــول إلى ق ــة ، للوص إلى تصفي

الإنجليــزي قــد حــاول الموازنــة بــن حــق الدائنــن في المحافظــة عــى الضــان لدينــه وبــن حــق الــركات 

ــه. ــذي تأسســت مــن أجل في ممارســة حقهــا في الاندمــاج لــرورة تراهــا ملزمــة لاســتمرار مشروعهــا ال

))). نصت المادة 4/11 )بند ج/د( من الجدول 15/ب:

 )4(11=The court shall not make any order under sub- paragraph (3) above un-
less it is satisfied that the following conditions will be fulfilled:

(c) That the creditors of the company will have receive or will have been able 
to obtain free of charges copies of the draft terms in time to examine them 
before the date of the meeting of the members or any class of members of 
the company or, in the circumstances referred to in paragraph (b) above , 
at the same time as the members of the company and

 D)That no prejudice would be caused to the members or creditors of any(

 transferor company or transferee company concerned in the scheme by
.making the order in question

جــاء بالمــادة 1/425 مــن قانــون الــركات الانجليــزي لســنة 1985 عــن ســلطة المحكمــة الواســعة في التوفيــق بــن الدائنين والمســاهمين 

حمايــة الدائنــن مــن جهــة وتصديقهــا عــى مــروع الاندمــاج مــن جهــة ومــن جهــة أخــرى حيــث نصــت عــى:

425( )1( court may order meeting ) where a compromise or arrangement is pro-
posed between a company and its creditors, or any class of them or be-
tween the company and the members, or any class of them, the court may 
on the application of the company or any creditor or member of it or, in 
the case of a company being wound up , or an administration order being 
in force in relation to a company , of the liquidator or administrator , order 
a meeting of the creditors or class of creditors, or of the members of the 
company or class of members (as the case may be) to be summoned in 
such manner as the court directs.

ويذكــر أن تعديــاً طــرأ عــى صياغــة هــذه المــادة حيــث اســتبدلت لفظــة الادارة  بــدل لفظــة المصفــي وذلــك بنــاء عــى المــادة  109 

– جــدول 6 فقــرة 11 مــن الجــدول اعتبــاراً مــن 29 ديســمبر  1986.  
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86)2 لقانونيــة) ا لدراســات  ا سـلسـلـــة 

ــن وأخــذ موافقتهــم في  ــاج عــى الدائن ــه لا حاجــة  لعــرض مــروع الاندم تجــدر الإشــارة إلى أن

حــال انعــدام تأثــره عــى حقوقهــم))))(. ويمكــن للدائنــن أن يحصلــوا عــى جــزء مــن مســتحقاتهم نقــداً أو 

عــى أســهم أو ســندات في الشركــة الدامجــة مقابــل الجــزء الباقــي مــن حقوقهــم ، ولايجــوز لهــم الاعــراض 

ــل  ــك تأجي ــام الشركــة المندمجــة بســداد ديونهــم بشــكل فــوري ونقــدي كذل ــد قي ــة عن أو إعــادة الهيكل

دينهــم قبــل الشركــة الدامجــة أو الجديــدة يلــزم الحصــول عــى موافقتهــم عــى مــروع الاندمــاج قبــل 

إقــراره))))(. فالقــرار الحائــز عــى الأغلبيــة المنصــوص عليهــا بالقانــون، يــري عــى الأقليــة، وهــذا لا يمنــع 

الدائــن المعــارض منــع الاندمــاج وإعــادة الهيكلــة في حالــة إثبــات أن موجــودات الشركــة لا تكفــي لســداد 

ديونــه أو ثبــت أن الاندمــاج أنطــوى عــى غــش وخــداع الدائنــن))))(.

تصبــح الشركــة الدامجــة أو الجديــدة مدينــة بمســتحقات الدائنــن كونهــا خلفــا عامــا للشركــة أو 

الــركات المندمجــة وفي حــدود مــا آل اليهــا مــن ذمــة ماليــة مــن الأخــرة ، وهــذا لا يمنــع الدائــن مــن 

ممارســة حقــه في الاعــراض عــى مــروع الاندمــاج، عندمــا يــراءى لــه عــدم كفايــة موجــودات الشركــة 

الدامجــة أو الجديــدة بنســبة مســتحقاتهم ومــع كل ذلــك يخضــع المديــن في دفعــه هــذا إلى رقابــة القضــاء 

للتأكــد مــن جديــة الدفــع وعــدم التعســف في اســتخدامه حقــه قبــل عمليــة الاندمــاج ، وبالوقــت ذاتــه 

التأكــد مــن معقوليــة الترتيبــات والتســويات التــي أجرتهــا الــركات المندمجــة في هــذا الشــأن وللشركــة 

ــل المحكمــة  ــاج مــن قب ــرار مــروع الاندم ــة ق ــن والحصــول عــى مصادق ــة الدائ تجــاوز حصــول موافق

المختصــة ذلــك بتســديد مســتحقاته فــوراً وإلا فلابــد مــن موافقتــه))))(.

أخــراً تبقــى الضمانــات التــي تتمتــع بهــا ســندات الديــون قبــل الاندمــاج لهــا الاولويــة في التطبيــق 

حيــث لا تتأثــر في حالــة الاندمــاج وتظــل قائمــة منتجــة لآثارهــا قبــل الشركــة الدامجــة أو الجديــدة))))(.

 

(1). Keenan. Company Law, 10th edition , Pitman , 1996, p, 43.

. ، خالد حمد العازمي ، مصدر سابق ، ص377.

(2). Morse et al, Charlesworth & Morse company Law, 16th edition , Sweet & 
Maxweell , London , 1999,, p.594.

))).خالد حمد عايد العازمي ، مصدر سابق ، ص378.

(4). Brids et al, Company Law, 4th edition , Jordon , 2000m P. 627
 Lord et al , Gore – Browne on Companies, articles 30.11 & 1, supplement .(((

.46.44th edition , Jordon , 2nd volume, January 2004
واشــارنه إلى حكــم قضيــة Hill ضــد شركــة صناعــات اللحــوم Anderson  ســنة 1970 منشــور في مجلــة نيــو ثــاوث للقانــون 

عــدد 2/704 اســتئنافية . مشــار اليــه لــدى خالــد حمــد عايــد العازمــي ، مصــدر ســابق ، ص378.
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حقوق الدائنين من غير حملة السندات في القانون المصري:
 لم يعالــج المــرع المــري حقــوق الدائنــن في حالــة الاندمــاج قبــل صــدور القانــون رقــم )159( 

لســنة 1981م ولائحتــه التنفيذيــة ، حيــث اتجــه رأي مــن الفقــه))))( إلى ان الاندمــاج يعتــر بالنســبة لدائنــي 

الشركــة المندمجــة تجديــداً للالتــزام بتغــر المديــن ولا يمكــن الاحتجــاج بالاندمــاج تجــاه الدئنــن إلا بقبولهم 

لــه، ذلــك وفقــاً للــادة 352 مــن القانــون المــدني المــري))))(، ويذكــر أن قانــون الــركات المــري القديــم 

ــار الاندمــاج ، وخاصــة مــا تعلــق بالدائنــن وعقــد الاندمــاج وعــادة  رقــم 26 لســنة 1954 كان ينظــم آث

مــاكان عقــد الاندمــاج يتبــع أحــد الحلــول فإمــا أن يتضمــن عقــد الاندمــاج نقــل موجــودات الــرة إلى 

الشركــة الدامجــة او الجديــدة، وفي هــذه الحالــة يتــم الوفــاء بالديــون المســتحقة وتحتفظ الشركــة المندمجة 

ببعــض موجوداتهــا تكفــي لضــان بقيــة الديــون التــي لم يحــن أجلهــا ، ولا تنتقــل إلى الشركــة الدامجــة 

ــة إلا إذا لم يســتوف أحــد الدائنــن  إلا ماتبقــى بعــد ذلــك مــن الأصــول ، وهــذه الطريقــة لا تثــر صعوب

حقــه ، ويمكنــه الدفــع ببطــان الاندمــاج للــرر الــذي مــس ضمانــه العــام))))(. ويمكــن أن يتضمــن عقــد 

الاندمــاج نقــل كل مــا للشركــة المندمجــة وماعليهــا إلى الشركــة الدامجــة عندهــا نلتــزم بتســديد مســتحقات 

دائنــي الشركــة المندمجــة. وقــد ذهــب رأي آخــر إلى أن الاندمــاج في هــذه الحالــة يتضمــن حوالــة ديــن 

وحقــوق ومــن المقــرر ان الحوالــة لا يحتــج بهــا قبــل الدئنــن إلاّ برضاهــم ، وعــادة مايكــون لهــم مصلحــة 

في ذلــك بزيــادة ضمانهــم العــام ، وبقبولهــا مــن الدائنــن تصبــح الشركــة الدامجــة هــي المدينــة وفي حالــة 

رفــض الحوالــة فــا يمكــن إجبارهــم عــى اســتيفاء ديونهــم مــن الشركــة الدامجــة ، وبهــذا يحــق للدائنــن 

التنفيــذ عــى موجــودات الشركــة المندمجــة التــي آلــت إلى الشركــة الدامجــة ، وبــدون مزاحمــة مــن أحــد 

لأن هــذه الموجــودات تمثــل ضمانهــم العــام ))))(. ويــرى بعضهــم الآخــر أن الدائــن يرفــض الحوالــة عــى 

اعتبــار انقضــاء مدينــة الأصــي وانتقــال الذمــة الماليــة إلى آخــر ، إضعافــاً للتأمينــات التــي يعتمــدون عليهــا 

))).أبو زيد رضوان ، الشركات التجارية في القانون الكويتي المقارن ، دار الفكر العربي سنة 1976 ، ص143-142.

راجع: د. علي حسن يونس ، مصدر سابق ، ص148.

))).تنــص المــادة 2/352 مــن القانــون المــدني المــري التــي تقــي بــأن يتجــدد الالتــزام »بتغــر المديــن إذا اتفــق الدائــن مــع أجنبــي 

عــى أن يكــون هــذا الاجنبــي مدينــا مــكان المديــن الأصــي.. أو إذا حصــل المديــن عــى رضــا الدائــن خــص أجنبــي قبــل أن يكــون 

هــو المديــن الجديــد«.

))) . في هذا المعنى د. محمد كامل أمين ملش ، مصدر سابق ، ص358.

- محسن شفيق ، الوسيط ، مصدر سابق ، 1953 ، ص653.

-د. فتحي عبد الصبور ، رسالة حقوق القاهرة ، مصدر سابق، بند 698 ، ص853.

))). محســن شــفيق، الوســيط في القانــون التجــاري المــري ، الجــزء الاول ، الطبعــة الثانيــة ، القاهــرة  1957 بنــد 744 – ص674 ، 

أيضــاً .:

-علي  حسن يونس ، الشركات التجارية ، الطبعة 1957 ، بند 148-14. 
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وبذلــك يطلبــون الوفــاء الفــوري ولــو لم يحــل الأجــل ، وهــذا الــرأي يتعــارض مــع نــص المــادة 273 مــن 

القانــون المــدني المــري ، التــي تقــي بــأن ســقوط الأجــل يكــون إذا أضعــف المديــن بفعلــه إلى حــد كبــر 

مــا أعطــى الدائــن مــن تامخــن خــاص لإضعــاف الضــان العــام))))(.

تجــدر الإشــارة إلى أن الفقهــاء في ظــل القانــون المــري القديــم ، في المــادة 26 لســنة 1954م أعطــوا 

ــش أو  ــد حصــول غ ــة« عن ــوى البوليصي ــات »الدع ــاذ التصرف ــدم نف ــع بع ــن بالدف ــراض للدائن ــق الاع ح

تدليــس القصــد منــه إضعــاف ضمانهــم والإضرار بهــم ، بمعنــى المطالبــة بفصــل الذمتــن الماليتــن لاســتيفاء 

الديــن مــن المديــن الأصــي.

ــة أو  ــة الدامج ــة، إلى الشرك ــة المندمج ــة للشرك ــة المالي ــامل للذم ــال الش ــرة الانتق ــظ أن فك يلاح

الجديــدة، لم تكــن واضحــة في الفقــه المــري إبــان قانــون الــركات المــري القديــم وكــا أســلفنا وفقــاً 

للمفهــوم الســليم يســتوجب انتقــال كل أصــول وخصــوم الشركــة المندمجــة إلى الشركــة الدامجــة ،وتصبــح 

الأخــرة مدينــة تبعــاً لذلــك بكافــة الديــون ، وفكــرة الخلافــة العامــة كأســاس لمســؤولية الشركــة الدامجــة 

أو الجديــدة عــن أصــول وخصــوم الشركــة المندمجــة ، وقــد طبقهــا القضــاء المــري مــن خــال أحكامــه 

قبــل تقنينهــا في قانــون الــركات رقــم 159 لســنة 1981 ، فقضــت بإحــدى أحــكام قبــل محكمــة النقــض 

في العــاشر مــن شــهر مــارس، ســنة 1955م بأنــه » إذا اندمجــت شركــة تضامــن في شركــة مســاهمة اندماجــاً  

كليــاً تنمحــي بــه شــخصيتها ، وتــؤول بــه بمالهــا ومــا عليهــا إلى الشركــة المســاهمة فــإن الشركــة الناتجــة 

تكــون قــد خلفــت الشركــة المندمجــة في ذمتهــا الماليــة خلافــه عامــة تبيــح لهــا حــق الطعــن في الأحــكام 

الصــادرة بإســم الشركــة المندمجــة ســواء تحققــت هــذه الخلافــة قبــل أو بعــد صــدور تلــك الاحــكام))))( 

وفي حكــم آخــر لمحكمــة النقــض المصريــة جــاء فيــه »«وتعتــر الشركــة المندمــج فيهــا أو الشركــة الناتجــة 

عــن الاندمــاج خلفــا عامــاً للشركــة المندمجــة وتحــل محلهــا حلــولاً قانونيــاً فيــا لهــا ومــا عليهــا ، فإنــه 

يترتــب عــى الاندمــاج. وعــى ماجــرى بــه قضــاء هــذه المحكمــة . أن تنمحــي شــخصية الشركــة المندمجــة 

وتــؤول إلى الشركــة الدامجــة وحدهــا جميــع الحقــوق والالتزامــات الخاصــة بالشركــة الأولى بعــد انقضائهــا 

، وإذا كان الثابــت أنــه قــد اجتمعــت في شــخص الشركــة صفتــا الدائــن والمديــن بالنســبة إلى ديــن البنــك 

الطاعــن. فإنــه ينقــي بالقــدر الــذي اتحــدت فيــه الذمــة عــى مــا نصــت عليــه الفقــرة الأولى مــن المــادة 

370 مــن القانــون المــدني«))).

وقبــل صــدور قانــون الــركات المــري رقــم 159 لســنة 1981 ذهــب جانــب مــن الفقــه إلى القول 

بــأن دائنــي الشركــة المندمجــة لا يكرهــون عــى تغــر مدينهــم وعليهــم التمســك بحقوقهــم والتنفيــذ عــى 

))). محمــد صالــح بــك ، شركات المســاهمة في القانــون المــري والمقــارن ومــروع قانــون الــركات الجــزء الثــاني ، الطبعــة الأولى ، 

القاهــرة ، ســنة 1949 ، بنــد 635 ، ص390.

))). راجع: طعن رقم 213 سنة 21 ق ، جلسة عضرة مارس 1955 ، المحاماة ، العدد 5 السنة 36 ، سنة 1956 رقم 345 ، 2677. 

))).الطعن رقم 76 لسنة 36ق. جلسة 1970/5/21 . ، رجب عبد الحكيم سليم ، مرجع سابق ، صص1356. 
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أمــوال الشركــة المندمجــة كونهــا تمثــل ضمانهــم العــام))))(.

المــرع المــري في قانــون الــركات رقــم 159 ســنة 1981 حــاول الموازنــة بــن مصالــح الدائنــن في 

ااســتيفاء حقوقهــم ورغبــة الــركات في الاندمــاج محــاولاً عــدم جعــل الاندمــاج وقفــاً عــى إرادة الدائنــن، 

ومــن جانــب آخــر أعطــي حــق الاعــراض للدائنــن عــى الاندمــاج والمطالبــة إمــا بالوفــاء الفــوري للديــن أو 

حصولهــم عــى ضمانــات كافيــة لســداد ديونهــم مــن الشركــة الدامجــة ، دون أن يوهــن مــن أمــر الاندمــاج 

شــيئاً مــع الاســتمرار تنفيــذ الاندمــاج قائــم رغــم الإعــراض))).

ــوق  ــدم الإخــال بحق ــركات المــري 159 لســنة 1981م بع ــون ال ــن قان ــادة 132 م وتقــي الم

الدائنــن بقولهــا: »تعتــر الشركــة المندمــج فيهــا أو الشركــة الناتجــة عــن الاندمــاج خلفــاً للشركــة المندمجــة 

وتحــل محلهــا حلــولاً قانونيــاً فيــا لهــا ومــا عليهــا ، وذلــك في حــدود مــا اتفــق عليــه في عقــد الاندمــاج 

مــع عــدم الإخــال قانونيــاً فيــا لهــا ومــا عليهــا ، وذلــك في حــدود مــا أتفــق عليــه في هقــد الاندمــاج مــع 

عــدم الاختــال بحقــوق الدائنــن«))))(.

هــذا يعنــي أن التشريــع المــري أعتمــد مبــدأ مســئولية الشركــة الدامجــة أو الجديــدة عــن ديــون 

ــم 36 لســنة 1983 في  ــي الملغــي رق ــركات العراق ــون ال ــه قان ــا ســار علي ــة المندمجــة))))(، هــذا م الشرك

المــادة 144 وأكــده قانــون الــركات رقــم 21 لســنة 1997م.

الموازنة بين حقوق الدائنين ورغبة الشركات في الاندماج:

يتضــح مــن نــص المــادة 132 ســالف الذكــر أنــه لا يجــوز للشركــة الدامجــة أو الجديــدة أن تتحلــل 

عــن ديــون الشركــة المندمجــة كلهــا أو بعضهــا ، بحجــة أن عقــد الاندمــاج يتضمــن شرطــاً يقــي بتحديــد 

مســؤوليتها عــن تلــك الديــون ، لأن هــذا التحديــد يكــون أثــره قــاصراً علىــت العلاقة بــن الــركات الداخلة 

ــل الدائنــن ، وهــذه المســؤولية تتقــرر بقــوة القانــون وســند ذلــك م 132  ــه قب ــج ب في الاندمــاج ولا يحت

مــن قانــون الــركات المــري 159 لســنة 1981 حيــث تقــي »... مــع عــدم الإخــال بحقــوق الدائنــن« 

وأكــدت عــى ذلــك اللائحــة التنفيذيــة في المــادة 1/298 بقولهــا »تعتــر الشركــة الدامجــة المديــن بالنســبة 

لكافــة ديــون الشركــة المندمجــة لمجــرد تمــام اجــراءات الاندمــاج أن يطلــب مــن المحكمــة المختصــة تقريــر 

))).عبــد الســام ذهنــي ، مذكــرات في القانــون التجــاري ، االتجاريــة ، العقــود التجاريــة – الــركات التجاريــة ، مطبقــة عبــد اللــه 

ــي ، ســنة 1923 – 1924 ، ص134. وهب

1))).أحمد محمد محرز ، مصدر سابق ، ص267.

))).يشــر المستشــار رجــب عبــد الحكيــم ســلم ، مصــدر ســابق ، هامــش 1 ص1384،  انــه »بتاريــخ 2000/1/15 اقيمــت الدعــوى 

رقــم 140 لســنة 26 ق دســتورية امــام المحكمــة الدســتورية العليــا طعنــا عــى تلــك المــادة ولم يصــدر فيهــا حكــم حتــى الآن«.

))) .حسام الدين عبد الغني الصغير ، مصدر سابق ، ص379 ، .:

-د. حسني المصري ، مصدر سابق ، 2007 ، ص295.
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ضمانــات لــه في مواجهــة الشركــة الدامجــة وذلــك إذا كان هنــاك اعتبــارات جديــة تــرر ذلــك))))( ، وتكــون 

الشركــة الدامجــة أو الجديــدة مســئولة عــن كافــة الديــون))))(.

المـُـرّع المــري قــد كفــل حــق الاعــراض لدائنــي الشركــة المندمجــة بــأن يطلبــوا تقريــر 

ضمانــات إضافيــة في مواجهــة شركتهــم مــن المحكمــة المختصــة، وهــذا مــا يتفــق مــع حقــوق الاعــراض 

)Opposition de la fusion( عــى الاندمــاج في قانــون الــركات الفرنــي 1966 ، ويلاحــظ 

ــاز  ــد أج ــث أن الأخــر ق ــة حي ــج المــرع المــري في هــذه الجزئي ــن نه ــف ع ــي أختل أن مســلك الفرن

ــي  ــي دائن ــع الفرن ــذي شــمل التشري ــة المندمجــة فقــط حــق الاعــراض))))( في الوقــت ال ــي الشرك لدائن

الشركــة الدامجــة أيضــاً حــق الاعــراض))))( ويــرى دكتــور :حســام الديــن عبــد الغنــي الصغــر »أن المــرع 

المــري قــد جانبــه التوفيــق في هــذا الخصــوص لأن الاندماج-كــا قدمنــا- يعــرض دائنــي الشركــة الدامجــة 

لبعــض المخاطــر عندمــا تكــون الشركــة المندمجــة معــرة ، ولقــد كان مــن الأفضــل إتاحــة الفرصــة لدائنــي 

الشركــة الدامجــة في طلــب الضمانــات دون تفرقــة بــن دائنــي الشركتــن الدامجــة والمندمجــة عــى نحــو 

مافعــل المــرع الفرنــي«))))( ويعلــق د/ حســني المــري في هــذا الصــدد بقولــه: »إنمــا يختلــف القانــون 

ــد  ــا ق ــو م ــة ، وه ــة الدامج ــي الشرك ــز دائن ــرض لمرك ــي في أن الأول لم يتع ــون الفرن ــن القان ــري ع الم

يجــد تبريــره في أن الاندمــاج غالبــاً مــا لا يؤثــر في هــذا المركــز ، حيــث تظــل التزامــات الشركــة الدامجــة 

قبلهــم بغــر تعديــل يذكــر نظــراً لاحتفــاظ الشركــة الدامجــة بشــخصيتها المعنويــة بعــد الاندمــاج بعكــس 

الشركــة المندمجــة ، ومــع ذلــك نــرى أنــه ليــس مــا يمنــع في القانــون المــري مــن الاعــراف لدائنــي الشركــة 

الدامجــة بحــق المعارضــة في الاندمــاج بنفــس الاوضــاع المقــررة لدائنــي الشركــة المندمجــة ، إذا مــا يقــوم 

مــن الأســباب مايــرر هــذه المعارضــة«))))( أمــا دكتــور أحمــد محــرز يعلــق عــى هــذه الجزئيــة بقولــه: 

»لهــذا نــرى إلا يكــون أيضــاً لدائنــي الشركــة الدامجــة إذا مــا قامــت أســباب تــرر ذلــك ونــرى أن نصــوص 

القانــون المــري تســمح بذلــك«))))( وتــرى دكتــور ســميحة بقولهــا: »يلاحــظ عــى نــص المــادة 298 المشــار 

إليهــا أنــه قــررت ضمانــات لدائنــي الــركات المندمجــة دون الــركات الدامجــة الأمــر الــذي يترتــب عليــه 

))). رجب عبد الحكيم سليم ، مصدر سابق ، ص1396.

))). أحمد محمد محرز ، مصدر سابق ، ص571-266.

-د. حسام الدين عبد الفني الصغير ، مصدر سابق ، ص571.

-خالد حمد عايد العازمي ، مصدر سابق ، ص379.

))).المادة 298 من اللائحة لتنفيذية لقانون الشركات المصري رقم 159 لسنة 1981.

))).المادة 381 من قانون الشركات الفرنسي لسنة 1966.

))).نقلًا عن د. حسام الدين عبد الغني الصغير ، مصدر سابق ، ص571.

))).  حسني المصري ، مصدر سابق ، 2007 ، ص296.

))). في مؤلفه اندماج الشركات من الوجهه القانونية ، دار النهضة العربية ، بدون سنة نشر ، ص269.
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عــدم المســاواة بــن دائنــي الــركات المندمجــة مــع أن التعــرض للمخاطــر مــن الأمــور المتوقعــة لأي منهــم 

فــكان يقتــي المســاواة بينهــم في الضمانــات«))))(.

الــرأي هــو عــدم التفرقــة بــن دائنــي الــركات الداخلــة في الاندمــاج لاحتــال تعرضهــم لــذات 

المخاطــر ، ونســتنتج مــن ذلــك أنــه لا يبقــي أمــام دائنــي الشركــة الدامجــة ســوى الاعــراض عــى الاندمــاج 

عــن طريــق الدعــوى البوليصيــة »دعــوى إبطــال التصرفــات« متــى أقامــوا الدليــل عــى أن الاندمــاج قــد 

أنطــوى عــى غــش أو تدليــس مــن أجــل الإضرار بهــم وإضعــاف ضمانهــم العــام.

ــاء أو  ــل بالوف ــم التعجي ــن إذا لم يت ــتحقات الدي ــاء بمس ــة للوف ــة ضامن ــودات الشرك ــون موج وتك

انشــاء ضمانــات تســتهدف الوفــاء . ولكــن لــو كانــت الشركــة المندمجــة متعــرة ومعــرة ، فكيــف يكــون 

الأمــر بمجــوب قانــون الــركات الممــري 159 لســنة 1981؟

الأمــر الــذي يقلــل الضــان العــام لدائنــي الــركات الدامجــة بمزاحمــة دئــاني الشركــة المندمجــة 

ــه  ــا فعل ــة  في الاندمــاج، هــذا م ــوني للــركات الداخل ــز القان لهــم ، وتتجــه الآراء عــى أن يتســاوى المرك

المــرع الفرنــي والانجليــزي في هــذا الخصــوص ويســتند الفقــه في ذلــك عــى أن المــرع لم ينــص صراحــة 

ــة  ــا أســلفنا امكاني ــه ك ــرى الفق ــالي ي ــركات الدامجــة وبالت ــي ال ــص عــى دائن ــاق الن ــدم انطب عــى ع

تطبيقــه عــى الــركات الدامجــة))))(.

قدمنــا أن المــرع الفرنــي وكذلــك الانجليــزي. أوجبــا إشــهار مــروع الاندمــاج بأكــر مــن وســية 

مــن وســائل الاشــهار ، وحــدد المــرع الفرنــي مــدة ثلاثــن يومــاً يجــوز مــن خلالهــا للراغبــن مــن دائنــي 

الــركات الداخلــة في الاندمــاج الاعــراض عــى مــروع الاندمــاج ، فأوجــب تقديمــه خــال الثلاثــن يومــاً 

ــة لآخــر إجــراء مــن إجــراءات إشــهار مــروع الاندمــاج، حيــث لا يمكــن أن يعترضــوا بعــد فــوات  التالي

هــذه المــدة ، وهــذا يبيــح للدائنــن الاعــراض عــى الاندمــاج قبــل وقوعــه))))(. وفي ظــل قانــون الــركات 

الفرنــي لســنة 1966م تفضــل الــركات الداخلــة في الاندمــاج تحديــد موعــد اجتماعــات الجمعيــة العامــة 

غــر العاديــة للمســاهمين بخصــوص الاندمــاج إلى مــا بعــد انتهــاء ميعــاد الاعتراضــات المقدمــة مــن الدائنين 

ومعرفــة مقــدار الديــون التــي قدمــت اعتراضــات بشــانها قبــل اتخــاذ قــرار الاندمــاج النهــائي.

))) . سميحة القليوبي ، مصدر سابق ، 2008 ، 196.

))) .حسني المصري ، مصدر سابق ، 2007 ، ص296.

-د.حسام الدين عبد الغني الصغير ، مصدر سابق ، ص471.

-د. احمد محمد محرز ، مصدر سابق ، ص269.

-د. محمد فريد العريني ، مصدر سابق ، 2009 ، ص420.

))). ويلــزم التشريــع الفرنــي اكتــال كافــة اجــراءات شــهر مــروع الاندمــاج قبــل انعقــاد الجمعيــة العامــة غــر العاديــة لــكل شركــة 

مــن الــركات الداخلــة في الاندمــاج مــا يتيــح للمســاهمين اتخــاذ القــرار النهــائي في شــأن الاندمــاج وهــم عــى بينــة مــن أمرهــم 

ن لمزيــد . دز حســام الديــن الصغــر ، مصــدر ســابق ، ص572.
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ــذي  ــر ال ــاج الأم ــوع الاندم ــهار موض ــيلة لإش ــة وس ــري أي ــرع الم ــم الم ــك لم ينظ ــاف ذل وبخ

يترتــب عليــه عــدم علــم الدائنــن إلا بعــد التصديــق عــى المــروع بمعرفــة الجمعيــات العامــة غــر العادية 

للــركات الداخلــة فيــه، ولا توجــد وســيلة في القانــون المــري تعلــم الدائنــن أن مدينــة – الشركــة- في 

طريقهــا إلى الاندمــاج ، أي أن الطلبــات التــي يقدمهــا الدائنــون الدامجــة ، تأجيــل نفــاذ الاندمــاج حتــى 

تفصــل المحكمــة في الطلــب ، ذلــك لأن طلــب تقريــر الضمانــات لا تقــدم إلا إذا علــم الدائــن بالاندمــاج 

وهــذا لا يكــون إلا بعــد إشــهار عقــد الاندمــاج وتمــام الاجــراءات.

إنشــاء حقــوق لغــر بعــد إتمــام الاندمــاج لا يعطــي الغــر مــن الدائنــن الاعــراض عــى الاندمــاج 

وطلــب إنشــاء ضمانــات كافيــة في مواجهتهــا لان حقوقوهــم نشــأت بعــد الاندمــاج ، حيــث يســتبعد أن 

تتأثــر مراكزهــم منــه لانهــم علمــوا ورضــوا بــه))))(.

قدمنــا أن قانــون الــركات الفرنــي لســنة 1966 قــد حــدد مــدة شــهر مــن تاريــخ شــهر الاندمــاج 

لتقديــم طلبــات الاعــراض للراغبــن مــن الدائنــن ، أمــا المــرع المــري فلــم يحــدد مــدة تقــدم خلالهــا 

طلبــات الدائنــن المعترضــن عليــه المتضمنــة إنشــاء ضمانــات كافيــة لمواجهــة الشركــة الدامجــة أو الجديــدة 

))))(، والــرأي ونحــن نتفــق معــه أن تحــدد مــدة معينــة للاعــراض ، ذلــك حرصــا عــى اســتقرار المعامــات 

وتعزيــزاً لمقومــات الاندمــاج في تســهيل إتمــام إجــراءات الاندمــاج وبالتــالي تحقيــق الموازنــة بــن الحقــوق 

والالتزامــات للإطــراف المعنيــة.

للمحكمــة ســلطة تقديريــة واســعة عنــد نظــر طلبــات المعترضــن للحصــول عــى ضمانــات إضافيــة 

والمقدمــة مــن قبــل دائنــي الشركــة المندمجــة ذلــك مــا أشــارت اليــه الفقــرة الثانيــة مــن المــادة 298 مــن 

اللائحــة التنفيذيــة لقانــون الــركات المــري 159 لســنة م1981 حيــث تفيــد إن المحكمــة إذا قــدرت أن 

الاندمــاج يمــس حقــوق الدائــن ، فلهــا الحــق في تعجيــل الوفــاء بالديــن وفي هــذه الحالــة يســقط أجــل 

الديــن وتلتــزم الشركــة الدامجــة بمســؤولية الايفــاء بــه أو بإنشــاء ضمانــات كافيــة للدائــن المعــرض أو رفض 

طلــب المعــرض لعــدم جديتــه.

إذا قــدرت المحكمــة أن اعــراض الدائــن عــى الاندمــاج غــر جــدي إي لا يؤثــر عــى مركــو الدائــن 

المعــرض فإنهــا تقــي برفــض طلبــه، وبموجــب الفقــرة الثالثــة مــن المــادة 298 مــن اللائحــة التنفيذيــة 

ــده ، إذا لم  ــن وفوائ ــاء بقيمــة الدي ــة الوف ــة المندمجــة تكــون ضامن ــون إن موجــودات الشرك لنفــس القان

يتقــرر الوفــاء بالديــن أو تنشــأ لــه ضمانــات كافيــة لا يمكــن الاحتجــاج بهــا تجــاه الدائــن المعــرض ، وإذا 

رفضــت المحكمــة طلبــه فلــم تقــرر تعجيــل الوفــاء بالديــن أو انشــاء ضمانــات كافيــة للدائــن ، عندهــا 

تكــون قيمــة الديــن وفوائــده مضمــون بموجــودات الشركــة الدامجــة. وبالنســبة لمدينــي الشركــة المندمجــة 

))).عبد العزيز أحمد عبد العزيز اللهيب ، مصدر سابق ، ص149.

))) .حسام الدين عبد الغني الصغير ، مصدر ، ص572.

-خالد حمد عايد العازمي ، مصدر سابق ،ص381.
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ــك لأن  ــم ذل ــه في مواجهته ــج ب ــى يحت ــاج حت ــد الاندم ــم عن ــة مدينته ــزم موافق ــة لا يل ــة الدامج والشرك

الاندمــاج ليــس مــن قبــل حوالــة حــق التــي يلــزم فيهــا إخطــار المديــن وقبولــه.

ــكل مــا لهــا ومــا عليهــا ويجعلهــا خلافــة عامــة  ــة ب إنمــا هــي انتقــال شــامل وعــام للذمــة المالي

ــة أو قطــع  ــة القضائي ــة ، كالاعــذار أو المطالب ــدة أن تتخــذ إجــراءات تحفظي وللشركــة الدامجــة أو الجدي

التقــادم أو تحــرر البروتســتو .. الــخ بهــدف حمايــة حقــوق الشركــة المندمجــة المنتقلــة إليهــا لدى الغــر))))(.

أخــراً أقــول : عنــد ورود شرط في ســند الديــن يقــي بتعجيــل الوفــاء بالديــن عنــد قيــام الشركــة 

بالاندمــاج مــع أخــرى فــإن الاولويــة للــرط في التطبيــق إعــالاً بنــص المــادة 298 بفقرتهــا الاخــرة مــن 

اللائحــة))).

أثر الاندماج على حقوق الدائنين من غير حملة السندات في القانون العراقي

أهــم النتائــج التــي تترتــب عــى إكتســاب الشركــة الشــخصية المعنويــة تمتعهــا بصلاحيــة اكتســاب 

الحقــوق وتحمــل الإلتزامــات بحيــث يكــون كيانهــا القانــوني مميــزاً عــن الــركاء والمســاهمين))).

ومــا يقدمــه الأعضــاء أو المســاهمين مــن أســهم وحصــص تنتقــل ملكيتهــا إلى الشركــة وبهــا تتحقــق 

مســؤولية الشركــة عــن التزاماتهــا تجــاه الغــر، ونتيجــة ممارســة أنشــطتها المختلفــة تتولــد لديهــا حقــوق 

وهــذه تدخــل في ذمتهــا الماليــة.

يتبــن لنــا أن قانــون الــركات العراقــي يقــي بانتقــال كافــة أصــول وخصــوم الــركات المندمجــة 

ــة  ــل الشرك ــه لا يجــوز أن تنتق ــك أن ــى ذل ــدة – بحســب الأحــوال – معن ــة الدامجــة أو الجدي إلى الشرك

المندمجــة بأصولهــا الصافيــة إلى الشركــة الدامجــة أو الجديــدة، وبالتــالي تكــون الشركــة الدامجــة أو 

))).أحمــد محمــد محــرز ، مصــدر ســابق ، ص269-270- ، والطعــن رقــم 1687 لســنة 53ق جلســة 1985/5/13 »قــررت محكمــة 

النقــض المصريــة ذات المعنــى في أحــد أحكامهــا حيــث قضــت » بانــه »لمــا كانــت الشركــة المؤممــة بالاســهم لم تزايلهــا شــخصيتها 

الاعتباريــة أو تنفــرط ذمتهــا الماليــة ، وكان ادماجهــا هــي وغيرهــا في الطاعنــة مــواده إن هــذه الاخــرة، وعــى ماجــرى بــه قضــاء 

هــذه المحكمــة تكــون خلفــا عامــا لهــا مــن حقــوق وماعليهــا مــن التزامــات فتبــدو هــي الجهــة التــي تخصــم وحدهــا دون غيرهــا 

في خصــوص هــذه الحقــوق والالتزامــات ومــن ثــم فــان اختصاصهــا في الدعــوى موضــوع الطعــن يكــون اختصاصــا لــذي صفــة.

راجــع د. أحمــد محمــود حســني ، قضــاء النقــض التجــاري ، المبــادئ التــي قررتهــا محكمــة النقــض في ثمــاني وســتين عامــا ، 1999-1931 

منشــأة المعارف في الاســكندرية ، ســنة 2000 ، ص459.

))). خالد حمد عابد العازمي ، مصدر سابق ، ص380 ، . بهذا المعنى:

-عبد العزيز أحمد عبد العزيز اللهيب ، مصدر سابق ، ص142.

))) . اســتاذنا الدكتــور محمــود مختــار بربــري – الشــخصية المعنويــة للــركات التجاريــة ، دراســة مقارنــة دار الفكــر العــربي ســنة 

ــا. 1985 ، ص 256 ومابعده

ــة ســنة 1970 ، العــدد 1  ــة والاقتصادي ــوم القانوني ــة العل ــال ، مجل ــن الحقيقــة والخي ــة ب ــد رضــوان ، الشــخصية المعنوي ــو زي -د. أب

الســنة 12 ص193 ، ص99.
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ــركات المندمجــة  ــة أو ال ــا تحــل محــل الشرك ــة المندمجــة لأنه ــات الشرك ــن التزام ــدة مســئولة ع الجدي

ــة المندمجــة))). ــف عــام للشرك ــة خل بمثاب

ــركات  ــي ال ــوق دائن ــم حق ــنة 1997 لم ينظ ــم 21 لس ــي رق ــركات العراق ــون ال ــظ أن قان يلاح

ــن  ــن م ــؤلاء الدائن ــاء ه ــن إعط ــة يمك ــكام العام ــتناداً للأح ــة، واس ــوص خاص ــاج بنص ــة في الاندم الداخل

ــاذ  ــدم نف ــوى ع ــال دع ــن خ ــم م ــاج بحقه ــاذ الاندم ــدم نف ــة بع ــق بالمطالب ــندات الح ــة الس ــر حمل غ

التصرفــات »الدعــوى البوليصيــة« في حــال ثبــوت غــش أو تدليــس في عمليــة الاندمــاج. وتجــدر الإشــارة 

ــكل ذي مصلحــة  ــادة 92 أن »ل ــص بالم ــي ن ــم 36 لســنة 1983 الملغ ــي رق ــركات العراق ــون ال إلى أن قان

ــخ اتخاذهــا، وعــى  ــن تاري ــام م ــدى المســجل خــال ســبعة أي ــة ل ــة العام ــرارات العين الاعــراض عــى ق

المســجل))) إصــدار قــراره خــال خمــس عــر  يومــاً مــن تاريــخ الاعــراض، يكــون قــراره قابــل للطعــن لدى 

ــاً«))). ــه ويكــون قرارهــا قطعي ــغ ب ــخ التبلي ــام مــن تاري المحكمــة المختصــة خــال ســبعة أي

عليــه ووفقــاً للــادة 92 مــن قانــون الــركات العراقــي القديــم رقــم 36 لســنة 1983 يســتطيع 

ــة العامــة غــر  ــة في الاندمــاج الاعــراض عــى قــرار الاندمــاج الصــادر مــن الهيئ دائنــي الــركات الداخل

العاديــة في كل مــن هــذه الــركات ولا يختلــف دائنــي الشركــة الدامجــة أو المندمجــة في اســتعمال هــذا 

الحــق، وكان يــرى جانــب مــن الفقــه،))) أنــه يمكــن إيقــاف الاندمــاج وتأجيلــه إلى حــن البــت في الاعــراض 

ــدى مســجل  ــم ل ــم اعتراضه ــك بتقدي ــاج ذل ــة في الاندم ــركات الراغب ــي  ال ــل دائن ــن قب ــدم م ــذي يق ال

ــت  ــل الاندمــاج إلى حــن الب ــك إلى تأجي ــؤدي ذل ــخ اتخاذهــا ، وي ــام مــن تاري الــركات خــال ســبعة أي

في موضــوع  الاعــراض وفيــا إذا كان الاندمــاج يــر أو لا يــر بحقــوق الدائنــن المعترضــن ، وبصــدور 

ــال  ــن في الح ــر. ويمك ــالفة الذك ــادة 92 الس ــل الم ــم تعدي ــنة 1997 ت ــي 21 لس ــركات العراق ــون ال قان

ــة للشركــة  ــم نقــل الموجــودات الصافي ــول أمــا أن يت هــذه تضمــن عقــد الاندمــاج واحــداً مــن عــدة حل

))). كامل عبد الحسين البلداوي ، مصدر سابق ، ص236 ، . نص المادة 152 من قانون الشركات العراقي رقم 21 لسنة 1997.

))). دائــرة مســجل الــركات التابعــة لــوزارة التجــارة العراقيــة هــي المختصــة بتســجيل الــركات الوطنيــة والاجنبيــة ويكــون بمنصــب 

مديــر عــام.

ــة 5%  ــا »لحمل ــت المــادة 92 واصبحــت برقــم 100 بنصه ــذ عدل ــون الــركات العراقــي رقــم 21 لســنة 1997 الناف ))).بموجــب قان

ــخ  ــام مــن تاري ــدى المســجل خــال ســبعة اي ــة ل ــة العام ــرارات العيئ ــة الاعــراض عــى ق ــة مــن اســهم الشرك خمــس مــن المائ

اتخاذهــا وعــى المســجل اصــدار قــراره خــال خمســة عــر يومــا مــن تاريــخ الاعــراض ويكــون قــراره قابــا للطعــن لــدى محكمــة 

البــداءة المختصــة خــال ســبعة ايــام مــن تاريــخ التبليــغ بــه وعــى المحكمــة النظــر في الاعــراض عــى وجــه الاســتعجال ويكــون 

ــا« وتجــدر الاشــارة أن نــص المــادة الملغيــة 92 المشــار اليهــا كانــت تنــص »لــكل ذي مصلحــة الاعــراض ....« حيــث  قرارهــا بات

اقتــر الاعــراض بعــد التعديــل عــى حملــة %5 مــن اســهم الشركــة ، بالوقــت الــذي كان بموجــب المــادة الملغيــة الحــق للغــر في 

الاعــراض ويضمنهــم الدائنــن.

))).كامل عبد الحسين البلداوي ، مصدر سابق ، ص237. 
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المندمجــة إلى الشركــة الدامجــة أو الجديــدة وفي هــذه الحالــة يتــم تســديد الديــون المســتحقة وتحتفــظ 

بقــدر مــن الموجــودات تكفــي لســداد الباقــي مــن الديــون غــر المســتحقة عنــد حلــول الأجــل، وتنتقــل إلى 

الشركــة الدامجــة أو الجديــدة مــا تبقــى مــن الأصــول وهــذا الحــل لا يثــر صعوبــة إلا إذا أصابــه منــه ، أو 

قــد يتضمــن عقــد الاندمــاج انتقــال كافــة الأصــول والخصــوم إلى الشركــة الدامجــة أو الجديــدة فتصبــح 

الــركات الداخلــة في الاندمــاج ضرر ، يمكنهــم الاحتــكام إلى القواعــد العامــة وذلــك برفــع دعــوى عــدم 

نفــاذ التصرفــات »الدعــوى البوليصيــة«.

لــذا نــرى أن يتدخــل المــرع العراقــي بنصــوص واضحــة لتنظيــم حقــوق دائنــي الــركات الداخلة 

ــة، في  ــوع المقارن ــن موض ــوة بالقوان ــعة أس ــة واس ــلطة تقديري ــة س ــون للمحكم ــث يك ــاج، بحي في الاندم

الاعتراضــات المقدمــة مــن قبــل المعترضــن بالوفــاء الفــوري لديونهــم أو بتوفــر ضمانــات إضافيــة كافيــة 

تكفــل الوفــاء بهــا وفي حــال عــدم قناعــة المحكمــة في الاعتراضــات المقدمــة، لهــا أن تقــرر رد الاعــراض، 

والشركــة الدامجــة الجديــدة تكــون ملزمــة وفقــاً لمقومــات الاندمــاج وبقــوة القانــون الإيفــاء بالتزامــات 

ــن  ــوازن ب ــوع مــن الت ــن. وبهــذه الأحــكام يمكــن أن تحُقــق ن ــل الغــر مــن الدائن ــة المندمجــة قب الشرك

ــم  ــن له ــا يضم ــراض بم ــن في الاع ــق الدائن ــن ح ــاج وب ــة في الاندم ــركات الراغب ــة أو ال ــة الشرك مصلح

ــؤدي الاعــراض إلى وقــف إجــراءات الاندمــاج أو  ــه. ويجــب ألا ي المحافظــة عــى ضمانهــم العــام وتقويت

لتعطيلــه، بــأي شــكل مــن  الأشــكال ، وتعطيــل الاندمــاج يــؤدي إلى وضــع العوائــق في طريقــه ، بحيــث 

يكفــي أن يعــرض دائــن واحــد فقــط لإيقافــه ، وللمحكمــة أن تقــرر عــدم سريــان الاندماج بحــق المعترضين 

حتــى تقــوم الشركــة الدامجــة أو الجديــدة بالوفــاء الفــوري لمســتحقاتهم أو بتقديــم ضمانــات كافيــة وفي 

مواعيــد محــددة للوفــاء بديونهــم.
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المبحث الثاني
أثر الاندماج على حقوق الدائنين حاملي حصص التأسيس

 Parts de”:(((ــيس ــص التأس ــة لحص ــة القانوني ــث الطبيع ــذا المبح ــال ه ــن خ ــاول م نتن
ــرأي  ــاف ال ــك لاخت ــاء ذل ــن أوســاط الفقه ــراً ب ــار جــدلاً كب ــر أث ــث أن هــذا الأم fondateur” ، حي
حــول طبيعــة مركــز أصحــاب هــذه الحصــص في الشركــة ، وتمنــح عــادة لمــن يقــدم للشركــة حصــة يصعــب 

ــة))). ــة أو غــر ذلــك مــن الحقــوق المعنوي ــه الدول ــزام منحت تقييمهــا بالنقــود كــراءة اخــراع أو الت

ــأن  ــك ش ــأنه في ذل ــرك ش ــه يش ــك لأن ــو شري ــيس ه ــة التأس ــب حص ــم أن، صاح ــرى بعضه ف

المســاهمين في أربــاح الشركــة ، واشــراكه في الأربــاح يكــون مقابــل عمــل قدمــه للشركــة عنــد تأسيســها ، 

يمكــن تشــبيه »بالحصــة بالعمل)))«وصاحــب حصــة التأســيس هــو دائــن للشركــة بحــق يتمثــل في الحصــول 

ــا هــو الشــأن  ــة ،ك ــم تقديمــه للشرك ــرض ت ــا ولا ينشــأ هــذا الحــق نتيجــة ق ــن أرباحه ــب م عــى نصي

ــأة مــا قدمــه صاحــب هــذه  ــة الســندات، وإنمــا نتيجــة تعهــد مــن جانــب الشركــة بمكاف بالنســبة لحمل

ــه دائــن  ــادة رأس مالهــا))))( وبعــض الآخــر يــرى أن الحصــة مــن خدمــات ســاعدت عــى تأسيســها أو زي

للشركــة بحــق يتمثــل في الحصــول عــى نصيــب مــن الأربــاح ولا يقــدم حصــة تدخــل في تركيــب رأس المــال 

ــة  ــون للشرك ــرأي ))))( أن أصحــاب حصــص التأســيس هــم دائن ــة ، وال ــة إلى منعــه مــن إدارة الشرك إضاف

ــة ))). وليــس شركاء والدليــل عــى ذلــك حجــج عقليــة ونصي

ــاة الســويس وكان عجــج الحصــص حينهــا  ))). ويذكــر أن حصــص التأســيس في مــر تعــود إلى عــام 1858 عنــد تأســيس شركــة قن

مائــة حصــة لاصحابهــا عــر اربــاح بعــد خصــم %5 مــن قيمــة الأســهم وخصــم الاســتهكلاكات ، ثــم قســمت إلى ملايــن الحصــص 

لارتفــاع قيمــة الحصــص لســهولة تداولهــا في ســوق الأســهم وكان ذلــك كمكافــأة  للمؤسســن لقــاء الجهــود التــي بذلــت لانجــاح 

المــروع ، وأيضــاً يطلــق عليهــا حصــص اربــاح . اســتاذتنا الدكتــورة ســميحة  القليــوبي، مصــدر ســابق 2008 بنــد 405  ص 729.

))).اكتم الخولي ، مصدر سابق ، 1969 ، بند 131 ، ص162.

أنظر د/محمد صالح ، شرح القانون التجاري ، بدون دار نشر ، الجزء الأول ، الطبعة الرابعة ، سنة 1938 ، ص318.

))). علي البارودي ، د. محمد فريد العريني ، القانون التجاري ، دار المطبوعات الجامعية ، 1986 ، ص590.

))) .محمد فريد العويني ، مصدر سابق ، 2009 ، ص251.

))).  راجــع اســتازتنا د. ســميحة القليــوبي ، مصــدر ســابق ، 2008 بنــد 410 ، ص741 ، كذلــك د. حســني المــري ، مصــدر ســابق ، 

ــة ، دار المطبوعــات  ــد العرينــي ، مصــدر ســابق ، ص250 ، د. مصطفــى كــال طــه ، الــركات التجاري ص266 ، دز محمــد فري

ــكندرية ، 2006 ، ص278.  ــة ، الاس الجامعي

))) . أمــا النصيــة فهــي المــادة 156 مــن اللائحــة التنفيذيــة لقانــون  الــركات 159 لســنة 1981 تنــص عــى أنــه ، لا تدخــل حصــص 

التأســيس أو حصــص الاربــاح في تكويــن راس مــال الشركــة ، ولا يعتــر اصحابهــا شركاء ولا يكــون لهــم مــن الحقــوق إلا مــا نــص 

عليــه نظــام الشركــة.
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أمــا العقليــة يكــون دائــن: »لكونــه لا شــأن لــه بــالإدارة ولا يشــرك في رأس المــال بحصــة عينيــة أو 

نقديــة ولا يتحمــل خســارة ولا تتوفــر لديــه نيــة المشــاركة التــي هــي مــن ميــزات الشريــك ))))(.

وبحــق أن أصحــاب حصــص التأســيس هــم دائنــون ، ويتمثــل ذلــك في الحصــول عــى نصيــب مــن 

أرباحهــا ولا ينشــأ هــذا نتيجــة قــرض يقــدم إلى الشركــة ، كــا هــو الحــال بالنســبة لحملــة الســندات وإنما هو 

نعهــد مــن جانــب الشركــة بمكافــأة ، مــا قدمــه صاحــب هــذه الحصــة مــن خدمــات ســاعدت عــى تأسيســها 

ــة  ــن))))( إلا في حال ــه لا يتلقــى هــذا الدي ــن فإن ــا ولكــون صاحــب حصــة التأســيس دائ ــادة رأس ماله أو زي

تحقيــق الشركــة أربــاح فهــو حــق كامــن En Puissance لا تــدب فيــه الحركــة إلا في حالــة تحقيــق 

 Parts beneficiaures ويطلق عليها حصــص الأربــاح En Action الشركــة أرباحــاً قابلــة للتوزيــع

وبعــض القوانــن الأجنبيــة تقــر بإنشــاء جماعــات قانونيــة مــن حملــة حصــص التأســيس للدفاع عــن حقوقهم 

ذلــك باتخــاذ كافــة القــرارات للحفــاظ عــى مصلحــة الجماعــة بالأغلبيــة ))))(.

حصــص التأســيس هــي صكــوك لا قيمــة اســمية لهــا وإنمــا تتمتــع بقيمــة فعليــة تحــدد بنــاء عــى ما 

يقــرر لهــا مــن أربــاح، وهــي حصــص قابلــة للتــداول كالأســهم ويتــم التنــازل عنهــا تبعــاً لمــا إذا كانــت اســمية 

أو لحاملهــا ))))(.وخطــورة هــذه الحصــص أنهــا دائمــاً في مركــز ممتــاز عــن أصحــاب الأســهم الذيــن يتحملــون 

خســائر المــروع ولا تمثــل نصيبــاً في رأس المــال. ولذلــك تلجــأ التشريعــات إلى فــرض قيــود قانونيــة للحصــول 

عــى هــذا النــوع مــن الســندات لــي لا يــرف المؤسســن في امتلاكهــا)))(. وقــد تبايــن موقــف التشريعــات 

مــن هــذه الحصــص مابــن مؤيــد ومعــارض . ولكنهــا فــرض عمــي يمكــن أن يوجــد في الواقــع.

ويمكن تقسيم هذا المبحث إلى ثلاث طالب على النحو التالي:

المطلــب الأول: أثــر الاندمــاج عــى حقــوق الدائنــن مــن حامــي حصــص التأســيس في القانــون 
الفرنــي.

المطلــب الثــاني :أثــر الاندمــاج عــى حقــوق الدائنــن مــن حامــي حصــص التأســيس في القانــون 
الانجليــزي.

))).  للمزيد راجع ، د. محمد فريد العريني ، مصدر سابق ، ص241.

))). بمــا أن صاحــب حصــة التأســيس هــو دائــن فالعقــد الــذي يربطــه بالشركــة يعــد عمــاً مدنيــاً وذلــك عــى عكــس المســاهم الــذي 

يعتــر هــذا العمــل بالنســبة اليــه مــن الاعــال التجاريــة ، ولمزيــد مــن التفاصيــل راجــع:

-استاذتنا الدكتورة سميحة القليوبي ، مصدر سابق ، 2008 ، بند 405 ، ص729.

-د. علي البارودي ، د. محمد فريد العريني ، مصدر ، مصدر سابق ، ص592.

))).  هــذا مــا أشــار اليــه القانــون الفرنــي القديــم الصــادر في 23 ينايــر ســنة 1929 ، راجــع خالــد حمــد العازمــي مصــدر ســابق ، 

ص415. 

))). نقلًا عن د. سميحة القليوبي ، مصدر سابق 2008 بند 405 ، ص729 ، 

))) .سميحة القليوبي ، مصدر سابق ، 2008 ، ص730.
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المطلــب الثالــث: أثــر الاندمــاج عــى حقــوق الدائنــن مــن حامــي حصــص التأســيس في 
ــون المــري. القان

أثر الاندماج على حقوق الدائنين حاملي حصص التأسيس في القانون الفرنسي: 

 أجــاز القانــون الفرنــي القديــم الصــادر في 23 ينايــر 1929 إنشــاء حجصــص التأســيس ويضفــي 

هــذا الأخــر صفــة الجماعــة  )Masse( ويعــرف لهــم بحــق جماعــي في التدخــل في حيــاة الشركــة متــى 

اقتضــت ذلــك مصلحتهــم المشــركة )interet commun( وبالحــق في اعــادة شراء حصصهــم ومنحهــم 

أســهماً في مقابلهــا))).

وبمقتــى المــادة 264))))( مــن قانــون الــركات الفرنــي لســنة 1966 حظــر المــرع إنشــاء حصــص 

تأسيسية.

بــل قــررت جــزاء لمــن يخالــف ذلــك بموجــب المــادة 268 مــن قانــون الــركات الرفنــي لســنة 

.1966(((

وتجــدر الإشــارة إلى أن الحصــص التــي أنشــئت قبــل صــدور قانــون الــركات لســنة 1966 تخضــع 

ــم  ــون رق ــة بالقان ــادة 54 المعدل ــب الم ــك بموج ــنة 1929 ، وذل ــر س ــادر في 23 يناي ــم الص ــون القدي للقان

88/98 الصــادر في 25 ينايــر 1985 والمــادة 6 المعدلــة بالقانــون 94/126 الصــادر في 11 فبرايــر  1994م مــن 

قانــون الــركات الفرنــي لســنة )))1966.

ولايكــون لأصحــاب حصــص التأســيس في حالــة الخســارة التــي تزيــد عــى ربــع رأس مــال الشركــة 

بعــد نفــاذ الاحتياطيــات ، المطالبــة بالتعويــض عــن الاضرار التــي اصابتهــم بســبب الغــاء حصصهــم مــن 

))) .حسني المصري ، مصجر سابق ، 2007 ، بند 162 ، ص268.

 د. علي البارودي ، مصدر سابق ، 1975 ، ص290.

))). نص المادة 264 من قانون الشركات الفرنسي لسنة 1966.

L emission de part beneficiaries ou parts de fondateur est interdite a dater 
d’entrée en vigueur de la present loi.

Voir le site: http://www.legiftance .Gouv.fr/affichtexte
))). نص المادة 268 من قانون الشركات الفرنسي لسنة 1966

L’ montant nominal des actions ou coupures d’action est fixe par les status.

Cette option s’applique alors a toutes les emissions d’actions
Voir le site: http://www.legifrance. gouv.fr/affichtexte

ــي ،  ــد الغازم ــد حمــد عاي ــد 407 ، ص735 هامــش  1 ، أيضــاً: حام ــوبي ، مصــدر ســابق ، 2008 بن ــد . د. ســميحة القلي ))).  للمزي

ــابق ، ص415. مصــدر س

http://www.legiftance
http://www.legifrance


د.عبداللطيف موسى الماحي موسى

99  )2 ( لقانونيــة  ا لدراســات   ا سـلسـلـــة 

دون أن يحصــل أصحابهــا علىصكــوك بديلــة أو أي مقابــل آخــر في الشركــة الدامجــة أو الجديــدة . بحســب 

الأحــوال. ذلــك مــا تقــي بــه المــادة 10 مــن نفــس القانــون الصــادر في 23 ينايــر لســنة )))1929.

ولا يجُــر المســاهمون عــى اســتمرار الاســتغلال مــن قبــل أصحــاب الحصــص التأســيس متــى كان 

يــؤدي إلى اســتمرار عجــز الشركــة ، كذلــك لا يحــق لهــم التعويــض عنــد الاندمــاج عندمــا تكــون حقوقهــم 

في شركتهــم مســاوية لحقوقهــم في الشركــة الدامجــة أو الجديــدة))).

الفقــرة الثانيــة مــن المــادة العــاشرة مــن قانــون 23 ينايــر 1929م ، تقــي بعــرض مــروع الاندماج 

ــة غــر  ــة العام ــه أو رفضــه ، ولا يجــوز للجمعي ــة لحامــي حصــص التأســيس لقبول ــة العام عــى الجمعي

ــة  ــرار نهــائي بشــان الاندمــاج مــا لم يعــرض عــى الجمعي ــة لمســاهمي الشركــة المندمجــة اتخــاذ ق العادي

العامــة لحملــة حصــص التأســيس، ولــو تضمــن نظــام الشركــة نزولهــم عــن حــق الاعــراض مســبقا ، وفي 

حــال تعــدد طوائــف مــن الحصــص في الشركــة يتوجــب عــرض المــروع عــى جميــع الطوائــف وكل عــى 

حدة)))(.ويصــدر قــرار الجمعيــة العامــة غــر الخاصــة لحملــة حصــص التأســيس بأغلبيــة ثلثــي الحصــص 

المتمثلــة في الاجتــاع عــى الاقــل ، وذلــك بمقــى المــادة 6 مــن قانــون الــركات الفرنــي الصــادر في 23 

ــاج  ــا يتضمــن مــروع الاندم ــادة عندم ــة – ويحــدث ع ــرار الموافق ــد صــدور ق ــر ســنة 1929م.وعن يناي

تســوية لحقوقهــم – فــا يجــوز رفــع دعــوى فرديــة لمطالبــة الشركــة المندمجــة بالتعويــض بســبب الغــاء 

هــذه الحصــص حيــث قــرار الاغلبيــة الصــادر مــن الجمعيــة العامــة غــر العاديــة لحملــة حصــص التأســيس 

ــرض  ــال تع ــا في ح ــيس تعويض ــص التأس ــاب حص ــتحق أصح ــوى ، ولا يس ــع الدع ــدم رف ــة بع ــزم الاقلي يل

الشركــة إلى قــوة قاهــرة أدى إلى حلهــا قبــل الاوان))). ورفــض مــروع الاندمــاج مــن قبــل الجمعيــة العامــة 

ــم ،  ــد أصابه ــذي ق ــرر ال ــن ال ــب ع ــض المناس ــق في التعوي ــم الح ــيس يعطيه ــص التاس ــاب حص لاصح

وتســتمر الاجــراءات بالرغــم مــن رفضهــم لمــروع الاندمــاج))))( ، وقــد قضــت محكمــة Lyon في إحــدى 

أحكامهــا منــذ زمــن بعيــد قبــل صــدور قانــون 23 ينايــر ســنة 1929 بجلســة 21 نوفمــر ســنة 1903 بانــه 

تقــرر  اندمــاج شركــة دون ان تضــع الجمعيــة العامــة لمســاهمي الشركــة التــي اتخــذت قــرار الاندمــاج في 

اعتبــار مصلحــة حملــة حصــص التأســيس فــإن الشركــة تكــون قــد ارتكبــت خطــأ تلــزم بمقتضــاه بتعويضهــم 

))).حسني المصري ، مصدر سابق ، 2007 ، ص269

خالد حمد عايد العازمي ، مصدر سابق ، ص416.

>Cheminade (y): OM 1970 p32 :حسني المصري ، مصد سابق ، ص2007 ، ص269 ، راجع.(((

))).حسام الدين عبد الغني الصغير ، مصدر سابق ، 551-550.

(4).R epert et Roblot.Traite elementaire se driot commercial. 11 eme ed .1948 
L.G.D.J no 1404 p. 956.

))) . حسام الدين عبد الغني الصغير ، مصدر سابق ، ص552.
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مــن الــرر الحاصــل نتيجــة الغــاء حصصهــم )))(لا يكــون لأصحــاب حصــص التأســيس الحــق في الاعــراض 

ــه  ــاء مدت ــد انه ــه أو بع ــن أجل ــذي أنشــئت م ــرض ال ــاء الغ ــع أخــرى في حــال إنه ــة م إذااندمجــت شرك

المحــددة بالعقــد.

حصــص التأســيس التــي أنُشــئت في ظــل قانــون الــركات الفرنــي رقــم 23 ينايــر لســنة 1929م 

في حالــة تأســيس ، فــإن الشركــة الدامجــة لا يحــق لهــا إصــدار حصــص تأســيس جديــدة مقابــل الحصــص 

التــي تــم تســويتها.

تجــدر الإشــارة إلى أنــه بموجــب حكــم المــادة العــاشرة مــن قانــون الــركات الفرنــي 23 مــارس 

ــخ الحــل المبــر  ســنة 1929 يســقط الحــق في رفــع دعــوى التعريــض بعــد مــرور ســتة أشــهر مــن تاري

Dissolution anticipee وهــو في حالــة الاندمــاج تاريــخ الانتهــاء مــن كافــة إجــراءات الاندمــاج 
ــاً))). وصيرورتهــا نهائي

ــم أســهماً  ــرر له ــأن ق ــة حصــص التأســيس ب ــوق حمل ــد حق ــاج الجدي إذا ضمــن مــروع الاندم

أو ســندات في الشركــة الدامجــة مقابــل حصصهــم في الشركــة المندمجــة عندهــا لا يحــق لهــم التعويــض 

وبموجــب قانــون الــركات الفرنــي لســنة 1966 وكــا أســلفنا لا يحــق للشركــة الدامجــة إصــدار حصــص 

تأســيس بمقتــى المــادة 264 حيــث حظــرت العمــل بهــذا القانــون منــذ تاريــخ نفــاذه.

  مــا تقــدم مــن أحــكام تخــص حصــص التأســيس الصــادرة مــن الشركــة المندمجــة أمــا حصــص 

التأســيس الصــادرة مــن الشركــة الدامجــة فــا يلــزم عــرض مــروع الاندمــاج عــى الجمعيــة العامــة غــر 

العاديــة لاصحــاب حصــص التأســيس ، لأنــه لا يؤثــر عليهــم وذلــك لاعتبــاره وكأنــه زيــادة في رأس المــال.

أثر الاندماج على حاملي حصص التأسيس في القانونين الانجليزي المصري

 أثر الاندماج علي حاملي حصص التأسيس في القانون الإنجليزي:	

موقــف القانــون الانجليــزي  لا يجيــز إنشــاء حصــص التأســيس تعــر عــن ذلــك المــادة 2/99 مــن 

قانــون الــركات الإنجليــزي لســنة 1985م حيــث تنــص عــى أنــه : » لا يجــوز أن تقتــر حصــة الشركــة 

عــى تقديــم خدمــات وإنمــا يجــب أن يقــدم الشريــك مقابــل نقــدي أو عينــي.

 أثر الاندماج على أصحاب حصص التأسيس في القانون المصري

ــا قضــت  ــن حســس تأســيس إنم ــم 159 لســنة 1981 تكوي ــركات المــري رق ــون ال ــع قان لم يمن

المــادة 1/34))))( منــه: »لا يجــوز إنشــاء حصــص التأســيس إلا مقابــل التنــازل عــن التــزام منحتــه الحكومــة 

cour .cass. Lyon 21 nov, 1904. Rev soc 1904. P 421- :راجع  .(((

))) .حسام الدين عبد الغني الصغير, مصدر سابق, ص553.

))). حيث أكدت المادة 1/153 من اللائحة التنفيذية لقانون الشركات المصري هذا المبدأ.
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101  )2 ( لقانونيــة  ا لدراســات   ا سـلسـلـــة 

ــبة  ــاح بالنس ــص أرب ــيس أو حص ــص تأس ــاء حص ــان انش ــى بط ــة » بمعن ــوق المعنوي ــن الحق ــق م أو ح

لــركات المســاهمة إلا مقابــل التنــازل عــن التــزام منحتــه الحكومــة أو حــق مــن الحقــوق العينيــة))))( ، 

ــه يجــب أن يتضمــن ــة أن وأضافــت الفقــرة الثاني

نظــام الشركــة بيانــاً بمقابــل تلــك الحصــص والحقــوق المتعلقــة بهــا، ولكنــه لم ينظــم بشــكل صريــح 

وواضــح حقــوق أصحــاب الحصــص حــال وجودهــا عنــد الاندماجوبنــاءً عــى ذلــك فهــي صكــوك ليســت 

لهــا قيمــة وإنمــا تتمتــع بقيمــة فعليــة تتحــدد بمــا يقــرر لهــا مــن أربــاح، وهــي حصــص يمكــن تداولهــا 

كالأســهم ويتــم التنــازل عنهــا تبعــاً لمــا إذا كانــت اســمية أو لحاملهــا ))))(.وفــق المــادة 155 مــن اللائحــة 

التنفيذيــة لقانــون الــركات المــري رقــم 159 لســنة 1981م يجــوز لأصحــاب حصــص التأســيس الإطــاع لى 

ــوق  ــن الحق ــق م ــة أو ح ــه الحكوم ــزام منحت ــن الت ــازل ع ــل التن ــاح الا مقاب ــص ارب ــيس او حص ــص تأس ــاء حص ــوز انش ))). لا يج

العينيــة ، ويجــب أن يتضمــن نظــام الشركــة بيانــا بمقابــل تلــك الحصــص او الحقــوق المتعلقــة بهــا وللجمعيــة العامــة للشركــة 

ــة المنصــوص عليهــا في هــذا القانــون ، وعنــد حــل الشركــة وتصفيتهــا لا  ــل تعويــض عــادل تحــدده اللجن الحــق في الغائهــا مقاب

يكــون لاصحــاب تلــك الحصــص او تحديــد نصيــب في فائــض التصفيــة ، ولا يجــوز اصــدار اســهم تمتــع الا بالنســبة  الى الــركات 

لاتي ينــص نظامهــا عــى اســتهلاك اســهمها قبــل انقضــاء اجــل الشركــة بســبب تعلــق نشــاط الشركــة بالتــزام باســتغلال مــورد مــن 

مــوارد الــروة الطبيعيــة أو مرفــق مــن المرافــق العامــة ممنــوح لــه لمــدة محــدودة او بوجــه مــن اوجــه الاســتقلال مــا يســتهلك 

بالاســتعمال او يــزول بعــد مــدة معينــة ، ويجــوز أن ينــص النظــام عــى تقريــر بعــض الامتيــازات لبعــض أنــواع الاســهم مــن نفــس 

النــوع في الحقــوق والمميــزات أو القيــود ، ولا يجــوز تعديــل الحقــوق أو المميــزات أو القيــود المتعلقــة بنــوع مــن الأســهم إلا بقــرار 

مــن الجمعيــة العامــة غــر العاديــة وبموافقــة ثلثــي حامــي نــوع الاســهم الــذي تعلــق التعديــل بــه.

-وفي جميــع الاحــوال يجــب أن يتضمــن نظــام الشركــة عنــد التأســيس شروط وقواعــد الاســهم الممتــازة ولا يجــوز زيــادة راس المــال 

باســهم ممتــازة الا اذا كان النظــام يرخــص ابتــداءا بذلــك وبعــد موافقــة الجمعيــة العامــة غــر العاديــة وتحــدد اللائحــة التنفيذيــة 

الضوابــط والاوضــاع والــروط الخاصــة باصــدار الاســهم الممتــازة.

إذا طــرح جانــب مــن اســهم الشركــة للاكتتــاب العــام يجــب أن يتــم ذلــك عــن طريــق أحــد البنــوك المرخــص لهــا بقــرار مــن الوزيــر 

المختــص بتلقــي الاكتتابــات أو عــن طريــق الــركات التــي تنشــأ لهــذا الغــرض أو الــركات التــي يرخــص لهــا بالتعامــل في الاوراق 

الماليــة وبعــد موافقــة الهيئــة العامــة لســوق المــال ، وتكــون دعــوة الجمهــور للاكتتــاب العــام في الاســهم بنــرة تشــمل عــى 

البيانــات وبالطريقــة التــي تحددهــا اللائحــة التنفيذيــة ، وفي حــال عــدم تغطيــة الاكتتــاب في المــدة المحــددة لهــا يجــوز للبنــوك 

أو شركات توظيــف الامــوال التــي تعمــل في مجــال الاوراق الماليــة تغطيــة جــزء مــن الاكتتــاب ولــه ان يعيــد طــرح مــا اكتتــب بــه 

للجمهــور دون التقيــد باجــراءات وقيــود تــداول الاســهم المنصــوص عليهــا بهــذا القانــون » ، .:

منــر محمــد الجهينــي وممــدوح محمــد الجهينــي ، الدفــوع التجاريــة »الدفــوع الاجرائيــة والموضوعيــة« دار الفكــر العــربي 2004 ، 

ص213-212.

))) .سميحة القليوبي، مصدر سابق، 2008، ص729.



أثر اندماج الشركات على حقوق الدائنين في القانون السوداني

102)2 لقانونيــة) ا لدراســات  ا سـلسـلـــة 

وثائــق ودفاتــر الشركــة والطعــن بقــرارات الجمعيــة العامــة إذا كانــت مخالفــة للقانــون ))))(.

وتــرى دكتــورة ســميحة أن مــن حــق أصحــاب حصــص التأســيس في طلــب الإطــاع عــى دفاتــر 

ــة المســاهمين اصحــاب اســهم رأس  ــك كبقي ــة الشري ــم صف ــة عــى النحــو الســابق لا يضفــي عليه الشرك

المــال وذلــك لاختــاف طبيعــة كل مــن حصــص التأســيس عــى الاســهم وأكــد عــى ذلــك المــرع بالمــادة 

1/156 مــن اللائحــة التنفيذيــة بقولهــا: » لا تدخــل حصــص التأســيس أو حصــص الأربــاح في تكويــن رأي 

مــال الشركــة ولا يعتــر اصحابهــا شركاء، ولا يكــون لهــم مــن الحقــوق إلا مــا نــص عليــه نظــام الشركــة أو 

القــرار الصــادر مــن الجمعيــة العامــة غــر العاديــة بإنشــاء هــذه الحصــص«.

ــال  ــن رأس م ــك، لم يســاهم في تكوي ــرى آخــرون ))))(: أن صاحــب حصــة التأســيس شري ــا ي وبين

الشركــة شــأنه في ذلــك شــأن الشريــك في العمــل ولكنــه يختلــف عــن الشريــك بالعمــل في أنــه محــروم مــن 

الاشــراك في إدارة الشركــة.

ورأي دكتــورة ســميحة هــو الأرجــح ، ذلــك مــا أكــده المــرع المــري في مادتــه 34 مــن القانــون 

و156 مــن اللائحــة التنفيذيــة لــذات القانــون.

وبمــا أن القانــون المــري لا يتطلــب نــراً أو إشــهار مــروع الاندمــاج وعليــه لا يحتــاج لعرضــه 

عــى الجمعيــة العامــة لحصــص التأســيس لاســتصدار موافقتهــم، وخاصــة إذا تضمــن مــروع الاندمــاج 

ــة أو  ــة الدامج ــيس في الشرك ــص تأس ــى حص ــة ع ــة المندمج ــيس في الشرك ــة التأس ــة حص ــول حمل حص

ــن  ــزء م ــى ج ــم ع ــاج، وحصوله ــن الاندم ــة ع ــة الناتج ــم في الشرك ــون بصفته ــك يحتفظ ــدة وبذل الجدي

أرباحهــا، وانقضــاء الشركــة وحلهــا حــاً مبتــراً لا يحرمهــم مــن حقوقهــم))))(، كحامــي حصــص تأســيس 

وحصولهــم عــى حقوقهــم المقــررة بموجبهــا في الشركــة الجديــدة، طالمــا لا يــؤدي الاندمــاج إلى تخفيــض 

))).المــادة 155 مــن اللائحــة التنفيذيــة لقانــون الــركات المــري رقــم 159 لســنة 1981م حيــث تنــص عــى أنــه : » يجــوز لاصحــاب 

حصــص التأســيس أو حصــص الأربــاح أن يطلبــوا الاطــاع عــى دفاتــر الشركــة وســجلاتها ووثائقهــا ، وذلــك بالقــدر الــذي لا يعــرض 

مصلحــة الشركــة للخطــر ويكــون الاطــاع بواســطة مندوبــن تعفيهــم جمعيــة حملــة الحصــص ويتــم في مقــر الشركــة وفي ســاعات 

العمــل المعتــادة«.

))).د/محمــد بهجــت عبــد اللــه فايــد، الــركات التجاريــة، النظريــة العامــة للشركــة، الطبعــة الأولى ، دار النهضــة العربيــة، القاهــرة 

، 1997م، ص263.

 Bateux« ومنــذ زمــن بعيــد أكــد القضــاء المــري هــذا المبــدأ في القضيــة التــي أقامهــا أصحــاب حصــص التأســيس عــى شركــة .(((

Omnibus -« وكانــت الجمعيــة العامــة لمســاهمي الشركــة قــد اتخــذت قــراراً بتعديــل نســب توزيــع الاربــاح دون موافقــة 
ــأن  ــة ب ــم وقضــت المحكمــة في هــذه القضي ــه المســاس بحقوقه ــب علي ــذي ترت ــر ال ــة الأم اصحــاب حصــص التأســيس في الشرك

طريقــة توزيــع الاربــاح تعتــر مــن الــروط الاساســية في عقــد الشركــة مــن ثــم فــا يجــوز للجمعيــة العامــة التــي تقــرر تخفيــض 

نســبة الاربــاح المخصصــة لاصحــاب حصــص التأســيس الا اذا وافقــوا عــى التخفيــض بالاجــاع ، اســتئناف مختلــط جلســة 7 مــارس 

ســنة B 1971.س 29 مشــار اليــه لــدى حســام الديــن عبــد الغنــي الصغــر، مصــدر ســابق ، ص272.
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نصيبهــم في أربــاح الشركــة الدامجــة أو الجديــدة وفقــاً لمــا هــو مقــرر في نظــام الشركــة، لا يجــوز لهــم- 

حملــة حصــص التأســيس- الاعــراض عــى قــرار الاندمــاج الصــادر مــن الجمعيــة العامــة غــر العاديــة أو 

ــم إبطــال  ــم، وله ــة الغــاء حصــص التأســيس خاصته ــرر لهــم في حال ــص المق ــه أو بالتعوي ــة بأبطال المطالب

الاندمــاج عنــد ثبــوت الغــش أو التدليــس في الإجــراءات المؤديــة للاندمــاج والتعويــض عــى مــا أصابهــم من 

ــة))))(. ضرر ومــا فاتهــم مــن كســب وفقــاً لأحــكام القواعــد العامــة ذات الصل

ــة  ــم جماع ــة تنظي ــم صراح ــنة 1981 لم ينظ ــم 159 لس ــري رق ــركات الم ــون ال ــظ أن قان يلاح

ــون. ــن نفــس القان ــادة 52 م ــة الســندات في الم ــا فعــل في جماعــة حمل ــرار م حصــص التأســيس عــى غ

ومراجعــة لنــص المــادة 155 مــن اللائحــة التنفيذيــة لقانــون الــركات ســابق الاشــارة اليــه حيــث 

ــر  ــم في مق ــة الحصــص ويت ــة حمل ــم جمعي ــن تعينه ــون الإطــاع بواســطة مندوب ــى: » .... ويك ــص ع تن

الشركــة...«. وكذلــك المــادة 158 مــن ذات اللائحــة، هــذا مــا يعــزر الــرأي في تكويــن جماعــة خاصــة بحملــة 

الســندات ويكــون لهــا ممثــل قانــوني يقــوم بالدفــاع عــن حقوقهــم ومصالحهــم متــى كان لــه مقتــى ))))(، 

» ويجــوز لأصحــاب حصــص التأســيس في مــر تكويــن جماعــة لحمايــة المصالــح المشــركة لأعضائهــا طبقــاً 

للــادة 13 مــن القانــون رقــم 95 لســنة 1992«))))(.

هل يمكن لحملة حصص التأسيس الحصول على مقابل نظير حصصهم عند الاندماج؟

وصلنــا إلى نتيجــة مفادهــا، أن أصحــاب حصــص التأســيس هــم ليســوا شركاء في الشركــة ولا يجــوز 

لهــم الاشــراك في إدارة الشركــة والتصويــت عــى قــرارات الجمعيــة العامــة للشركــة ولا يحــق لهــم الحصــول 

ــاب  ــى أصح ــاج ع ــروع الاندم ــرض م ــة في ع ــزم الشرك ــا، ولا تل ــد تصفيته ــة عن ــودات الشرك ــى موج ع

ــؤدي  ــاج لا ي ــون الاندم ــاج إلا في أحــوال ك ــرا الاندم ــى ق ــراض ع ــم الاع حصــص التأســيس ولا يحــق له

بذاتــه إلى إلغــاء الشركــة لحصتهــم فيهــا. وفي حــال صــدور قــرار الجمعيــة العامــة غــر العاديــة للــركات 

الراغبــة في الاندمــاج بشــكل يتفــق مــع مــا رســمه المــرع فــإن المركــز القانــوني لحملــة حصــص التأســيس 

يحتمــل أمريــن:

ــق  ــن تحقي ــد م ــب التأك ــيس، يج ــص التأس ــاء حص ــاج إلغ ــرار الاندم ــن ق ــة تضم أولاً: في حال
ــه : » لا يجــوز إنشــاء حصــص التأســيس أو  ــون الــركات مــن أن ــواردة في المــادة 34 مــن قان الــروط ال

حصــص أربــاح الا مقابــل التنــازل عــن التــزام منحتــه الحكومــة أو حــق مــن الحقــوق المعنويــة، ويجــب 

أن يتضمــن نظــام الشركــة بيانــاً مقابــل تلــك الحصــص والحقــوق المتعلقــة بهــا، ولكنــه لم ينظــم بشــكل 

صريــح وواضــح حقــوق أصحــاب الحصــص حــال وجودهــا عنــد الاندمــاج، لــذا يتجــه الفقــه نحــو تطبيــق 

))). د/حسني المصري، مصدر سابق، 2008م ، ص272.

))).عــي ســيد قاســم ، تســوية اتفــاق التحكيــم ، دراســة في أحــكام القضــاء وقــرارات المحكمــن، دار النهضــة العربيــة ، القاهــرة ، 

2000م ، ص368 هامــش 5.

))).  مصطفى كمال طه ، مصدر سابق ، 2006م ، ص278.
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ــة الدامجــة  ــدة في الشرك ــم عــى اســهم جدي ــاق عــى حصوله ــة ســواء بالاتف ــة ذات الصل ــد العام القواع

ــل تعويــض عــادل))). ــا مقاب ــة المندمجــة ، أو الغائه ــل حصصهــم في الشرك مقاب

والمــادة 2/34 مــن ذات القانــون قضــت بــأن: »يكــون للجمعيــة العامــة للشركــة الحــق في إلغائهــا 

مقابــل تعويــض عــادل تحــدده اللجنــة المنصــوص عليهــا في المــادة 25 وذلــك بعــد مــي ثلــث المــدة في 

الشركــة أو عــر ســنوات ماليــة عــى الأكــر مــن تاريــخ إنشــاء تلــك الحصــص مــا لم ينــص نظــام الشركــة 

عــى مــدة أقــر أو في أي وقــت بعــد ذلــك«)))(.

ــنة 1991  ــم 203 –لس ــري رق ــون الم ــا القان ــي يحكمه ــام  الت ــاع الع ــص شركات القط ــا يخ -م

حاليــا فلــم –يــرد نــص خــاص في –شــأن إصــدار حصــص تأســيس لــذا يكــون قانــون الــركات 159 لســنة 

ــه نــص خــاص في قوانــن أخــرى ، هــذا  ــرد في ــة فيــا لم ي 1981 هــو الشريعــة العامــة للــركات التجاري

مــا أكدنــه الفقــرة الثانيــة مــن المــادة الثانيــة مــن مــواد إصــدار القانــون 203 لســنة 1991 حيــت تنــص 

عــى: »... ويــري عليهــا فيــا لم يــرد بشــأنه نــص خــاص في هــذا القانــون وبمــا لا يتعــارض مــع احــكاه 

نصــوص قانــون شركات المســاهمة وشركات التوصيــة بالأســهم والــركات ذات المســئولية المحــدودة الصــادر 

بالقانــون 159 لســنة )))1981. ويختلــف القانــون المــري عــن القانــون الفرنــي، حيــث إن الأول لا يقــرر 

عــرض قــرارات الشركــة عــى أصحــاب حصــة التأســيس ولا إلى الجمعيــة العامــة لأصحــاب حصــص التأســيس 

ــة  ــالي لا يلــزم عــرض مــروع الاندمــاج عليهــم، ولا يوجــد في التشريــع المــري جماعــة تضــم حمل وبالت

الحصــص وتتــولى الدفــاع عــن حقوقهــم وتكــون ممثــل لهــم قبــل الشركــة والغــر والقضــاء ولا مانــع كــا 

يــرى البعــض مــن اتفاقهــم عــى تكويــن جمعيــة بمثابــة نقابــة تدافــع عــن مشروعيــة طلباتهــم)))(.

هل يحق لأصحاب حصص التأسيس الاعتراض على الاندماج؟))).

لبيــان ذلــك يجــب معرفــة الطبيعــة القانونيــة لحصــص التأســيس، ومركــز أصحــاب هــذه الحصــص 
في الــركات الداخلــة في الاندمــاج.)))(

))).  استاذتنا الدكتورة سميحة القليوبي ، مصدر سابق 2008 ، بند 406 ، ص731

))) .حســني المــري ، مصــدر ســابق 2007 ، ص271 . ويضيــف ان الوضــع يختلــف بالنســبة لــركات القطــاع العــام المــري حيــث 

قضــت المــادة 24 مــن القانــون رقــم 97 لســنة 1983 بأنــه »لا يجــوز للشركــة انشــاء حصــص تاســيس..« وهــو نــص منقــول عــن 

القانــون رقــم 60 لســنة 1971. مشــار اليــه في هامــش 298 لنفــس المصــدر.

راجع بخصوص شرح النص: د. مصطفى كمال طه . مصدر سابق 1974 ، ص321-320.

))).استاذتنا الدكتورة سميحة القليوبي ، مصدر سابق 2008 ، بند408 ، ص737.

))).علي يونس ، الشركات التجارية ، مصدر سابق 1960 ، ص557.

))). المــادة 156 مــن اللائحــة التنفيذيــة لقانــون الــركات المــري رقــم 159 لســنة 1981 تنفــي صفــة الشريــك عــن أصحــاب حصــص 

التأســيس بقولهــا »لا تدخــل حصــص التأســيس أو حصــص الاربــاح في تكويــن راس مــال الشركــة ولا يعتــر أصحلبهــا شركاء.

))).  يــرى البعــض ان المركــز القانــوني لأصحــاب التأســيس يشــابه مركــز البائــع الــذي يتقــاضى ثمنــا اجماليــا غــر محــدد المقــدار ، فهــو 
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وفــق المــادة 34 مــن القانــون رقــم 159 لســنة 1981 الســابقة الذكــر ، يجــب أن يتضمــن نظــام 

ــل  ــك الحصــص والحقــوق المتعلقــة بهــا، ويمكــن ألغــاء هــذه الحصــص مــن قب ــل تل ــاً بمقاب الشركــة  بيان

ــالفة  ــادة 25 الس ــا في الم ــوص عليه ــة المنص ــطة اللجن ــادل بواس ــض ع ــة بتعوي ــة للشرك ــة العام الجمعي

الذكــر))). ولا يجــوز أن تخصــص أكــر مــن عــرة مــن أربــاح الشركــة الصافيــة لأصحــاب حصــص التأســيس 

ــام  ــن النظ ــذا م ــال، وه ــراس الم ــح ل ــة رب ــل بصف ــى الأق ــاء %5 ع ــوني ووف ــز الاحتياطــي القان ــد حج بع

العــام لا يجــوز الاتفــاق عــى مــا يخالفــه. وتضيــف د. ســميحة إن الفقــرات الثــاث للــادة 34 تعتــر مــن 

النظــام العــام أمــا الرابعــة فهــي ليســت مــن النظــام العــام بدليــل أن المــروع بــدأ بكلمــة )يجــب(، )ولا 

يجــوز( وهــا لفظتــان يشــران إلى النظــام العــام، أمــا الفقــرة الرابعــة والخاصــة بحرمــان أصحــاب حصــص 

التأســيس مــن نصيــب في موجــودات الشركــة فهــي ليســت مــن النظــام العــام ، بمعنــى يجــوز الموجــودات 

باعتبــار مــال مجمــد.

 كــا تــرى أن حكــم الفقــرة الاخــرة مــن كل مــن المادتــن 34 مــن القانــون و 156 مــن اللائحــة 

والخــاص بحرمــان أصحــاب حصــص التـــأسيس مــن نصيــب فائــض التصفيــة  يبــدو قاســياً في حــال وجــود 

هــذا الفائــض عنــد اســرداد جميــع المســاهمين لقيمــة أســهمهم عــى إعتبــار أن هــذا الفائــض ربــح مــوزع 

يفــرض أن يشــاركوا فيــه إلا أن المـُـرّع يمنــع ذلــك ، وتضيــف الدكتــورة ســميحة مــن جانــب آخــر يتفــق 

هــذا الحكــم والعدالــة وذلــك أن الاربــاح المتحققــة بمــا فيهــا موجــودات الشركــة بعــد التصفيــة هــي مــن 

ــن لا يشــركون في  نتيجــة أمــوال المســاهمين وإدارتهــم للشركــة بعكــس أصحــاب حصــص التأســيس الذي

الادارة ولا في راس المــال ، لــذا تتفــق الدكتــورة ســميحة مــع راي المــرع بكونــه حكــاً منطقيــاً ، وكل هــذا 

مــا لم يتفــق في عقــد الشركــة أو في تعديــل لــه عــى مــا يخالــف هــذا لأننــا كــا أســلفنا أن هــذه الفقــرة 

)4 ( مــن المــادة )34( ليســت مــن النظــام العــام ، أي يمكــن إضافتــه مــا يخالــف النــص في نظــام الشركــة 

الأســاسي))).

يدخــل في علاقــة معاوضــة مــع الشركــة عنــد تأسيســها ، فهــو يقــدم لهــا خدمــة كان يمكــن للشركــة ان تعطيــه مقابلهــا ثمنــا فوريــا 

محــددا ولكنهــا تقــدم لــه هــذا الثمــن في صــورة نصيــب مــن الاربــاح محــددة وفقــا لقواعــد يقررهــا النظــام الاســاسي للشركــة 

، وهــذه المعارضــة تتخــذ صــورة البيــع في الحالتــن المنصــوص عليهــا في المــادة 24 مــن القانــون الجديــد . وهــا حالــة التنــازل 

عــن التــزام منحتــه الحكومــة او حــق مــن الحقــوق المعنويــة كــراءة اخــراع« ، راجــع د. محمــد فريــد العرينــي ، مصــدر ســابق 

2009 هامــش 1 ص 251.

))).  هــي لجنــة تشــكل في اطــار الهيئــة العامــة لســوق المــال برئاســة مستشــار باحــد الهيئــات القضائيــة ، واربعــة  عــى الاكــر مــن 

ــل .: د. حســني المــري ، مصــدر ســابق  ــد مــن التفاصي ــة . لمزي ــة والفني الخــراء المتخصصــن في الاقتصــاد والمحاســبة والقانوني

2007، ص271.

ــص  ــم حص ــذي ينظ ــي ال ــع الفرن ــر الى : إن التشري ــث تش ــد 407 ص 734. حي ــابق 2008 بن ــدر س ــوبي ، مص ــميحة  القلي ))). س

التاســيس لســنة 1929 يعطــي أصحــاب الحصــص الحــق في نســبة مــن الربــح ولم يمنحهــم أي حــق في موجــودات الشركــة الا انــه 
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106)2 لقانونيــة) ا لدراســات  ا سـلسـلـــة 

ــون الــركات المــري بمادتهــا 158 قــررت حكــاً  ــة لقان  تجــدر الإشــارة إلى أن اللائحــة التنفيذي

جديــداً يقــي بإجــازة تحويــل حصــص التأســيس إلى أســهم رأســال بمناســبة زيــادة رأس مــال الشركــة. 

ويتــم تأســيس حصــص التأســيس أو حصــص الأربــاح أمــا عنــد تأســيس الشركــة أو عنــد زيــادة راس كالهــا، 

ويجــب ان يبــن نظــام الشركــة بيانــاً بمقابــل تلــك الحصــص والحقــوق المتعلقــة بهــا ويتــم تبــادل هــذه 

الحصــص بطريقــة القيــد في دفاتــر الشركــة.

الجديــر بالذكــر أنــه عنــد حــل الشركــة وتصفيتهــا لا يكــون لأصحــاب الحصــص المذكــورة أي نصيــب 

ــة ))))(، ويبــن هــذا الحكــم تشــدد واضــح إزاء أصحــاب هــذه الحصــص ولاســيما أن مــا  في فائــض التصفي

يتبقــى مــن فائــض. بعــد تصفيــة الشركــة واســرداد المســاهمين لقيمــة أســهمهم، يعتــر ربحــاً متراكــاً لم 

يتــم توزيعــه ويــرى البعــض أنــه لــولا نــص الفقــرة الأخــرة مــن المــادة 34 أن يتقاســمه حملــة حصــص 

التأســيس مــع أصحــاب الأســهم ))))(.

بمقتــى نــص الفقــرة الثانيــة مــن المــادة )34( مــن نفــس القانــون الغــاء حصــص التأســيس وذلــك 

بالــروط الآتيــة:

ـ ــك ـ ــاء تل ــخ إنش ــن تاري ــر م ــى الأك ــة ع ــنوات مالي ــر س ــة أو ع ــدة الشرك ــث م ــي ثل م

الحصــص أو المــدة التــي ينــص عليهــا نظــام الشركــة أو قــرار الجمعيــة العامــة غــر العاديــة 

ــا أقــر. بإنشــاء الحصــص أيه

ـ أن يتــم الإلغــاء بالنســبة لجميــع الحصــص، ذات الإصــدار الواحــد في حــال وجــود أكــر مــن ـ

إصــدار للحصــص.

ـ أن يكــون الإلغــاء مقابــل تعويــض عــادل تحــدده اللجنــة ))))( المنصــوص عليهــا في المــادة 25 مــن ـ

القانون.

ــا وســداد حصــص  ــة بعــد حله ــب مــن موجــودات الشرك ــم نصي ــاق عــى منحه ــع الاتف ــا يمن ــة لا يوجــد م ــة العملي مــن الناحي

ــة  ــاب في اســهم الشرك ــة في الاكتت ــا حــق الفضلي ــوكاً للمســاهمين له ــت تعطــي صك ــركات كان ــف: أن بعــض ال ــركاء، وتضي ال

 J.C.P 1936 عنــد زيــادة راســالها حيــث اعتــر القضــاء. محكمــة الســن في احــدى احكامهــا جلســة 23 مايــو 1936 الى

ــادة 14  ــذي عــدل الم ــون 4 مــارس لســنة 1943 ال ــة حصــص تاســيس.وجاء قان ــل هــذه الصكــوك تعــد بمثاب 1297-. أن مث
مــن قانــون 1929 واخضــع الصكــوك التــي تعطــي اصحابهــا افضليــة الاكتتــاب عنــد زيــادة راس المــال الى قانــون 1929 الخــاص 

ــو 1955. ــون 27 ماي بحصــص التاســيس عــى ان هــذه الصكــوك الغيــت بقان

))) . المادة 34-4 من قانون الشركات المصري 159 لسنة 1981 والمادة 2/156 من اللائحة التنفيذية لذات القانون.

))). يذكــر انــه في الحالــة التــي يتكــون فيهــا الاحتياطــي مــن عــاوة اصــدار الاســهم عنــد زيــادة رأي المــال ، فليــس لحامــي حصــص 

التأســيس أي حــق عليــه، نظــراً لأن هــذه العــاوة مخصصــة لتعويــض قدامــى المســاهمين مــن نقصــان نصيبهــم في موجــودات 

الشركــة بســبب دخــول مســاهمين جــدد، راجــع د/محمــد فريــد العرينــي، مصــدر ســابق، ص249.

))) . وهــي اللجنــة المســئولة عــن تقديــر الحصــص العينيــة المــادة/157 مــن اللائحــة التنفيذيــة لــذات القانــون وعــادة مــا يعتمــد 

ســعر البورصــة يــوم الالغــاء أســاس لتحديــد هــذا التعويــض.
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107  )2 ( لقانونيــة  ا لدراســات   ا سـلسـلـــة 

شروط المادتــن 4 و157 مــن اللائحــة التنفيذيــة لــذات القانــون يعطــي الحــق لأصحــاب حصــص 

التأســيس في تعويــض عــادل بموجــب المــادة 25 بمعرفــة اللجنــة للمنصــوص عليهــا في ذات المــادة))))(.

في حالــة عــدم تضمــن قــرار الاندمــاج إلغــاء حصــص التأســيس، أو تخلــف مــا نصــت عليــه المــادة 

34 مــن القانــون والمــادة 157 مــن اللائحــة لــذات القانــون مــن شرط مــي المــدة عندهــا يكــون لحامــي 

ــدة  ــة الدامجــة أو الجدي ــل الشرك ــم قب ــا في شركاته ــوا يتمتعــون به ــي كان حصــص التأســيس الحقــوق الت

ولهــذا الأمــر جانبــن هــا:

-أن يضمــن مــروع الاندمــاج اتفــاق الشركــة المندمجــة مــع الشركــة الدامجــة أو الجديــد بحســب 

الاحــوال، بــأن تقــوم الشركــة الناتجــة عــن الاندمــاج بإصــدار حصــص تأســيس جديــدة تــوزع عــى حامــي 

حصــص التأســيس في الشركــة المنقصيــة بشــكل لا يترتــب عليــه إنقــاص حقوقهــم وبالتــالي لا يحــق لهــم 

المطالبــة بــأي تعويــض لعــدم وجــود مــا يــرر ذلــك.

ــهم في  ــى أس ــيس ع ــص التأس ــاب حص ــول أصح ــى حص ــاج ع ــروع الاندم ــوم م ــن أن يق -يمك

ــص  ــك بمقتــى ن ــة المندمجــة، ذل ــا الشرك ــي أصدرته ــم الت ــوازي حصصه ــدة ت ــة الدامجــة أو الجدي الشرك

المــادة 158 مــن اللائحــة التنفيذيــة لنفــس القانــون ويتحولــون الى مســاهمين أي تغيــر مركزهــم القانــوني 

ــك. ــوا ذل ــى قبل ــدة مت ــة الجدي إلى الاشــراك كمســاهمين في الشرك

الملاحــظ أن حامــي حصــص التأســيس لا يمكنهــم إعاقــة إتمــام الاندمــاج في حالــة رفضهــم لمبادلــة 

حصصهــم بأســهم في الشركــة الناتجــة عــن الاندمــاج، إنمــا يمكنهــم الحصــول عــى تعويــض يتناســب مــع 

ــة  ــاب عملي ــس ش ــش أو تدلي ــود غ ــوت وج ــد ثب ــتحقونه عن ــافي يس ــض إض ــة أو تعوي ــم الفعلي حقوقه

ــة ))))(. ــة ذات الصل ــاً للقواعــد العام ــك طبق ــاج وكل ذل الاندم

والتعويــض الإضــافي الأصــل في تســديده هــو الشركــة المندمجــة ولكــن طبقــاً للطبيعــة القانونيــة 

للاندمــاج تكــون الشركــة الدامجــة أو الجديــدة ملزمــة بتســديده لمســتحقيه عــى أســاس خلافــة الشركــة 

ــدة  ــة او الجدي ــة الدامج ــه الشرك ــاس خلاف ــى اس ــتحقيه ع ــديده لمس ــة بتس ــدة ملزم ــة أو الجدي الدامج

لخصــوم او اصــول الشركــة المندمجــة بــكل مــا لهــا مــن حقــوق ومــا عليهــا مــن التــزام ))))(.

ــركات  ــا ال ــي تصدره ــيس الت ــص التأس ــق بحص ــة تتعل ــكام المتقدم ــارة إلى أن الأح ــدر الاش تج

المندمجــة امــا مــا يخــص حصــص التأســيس التــي تصدرهــا الشركــة الدامجــة فــان قــرار الاندمــاج يــؤدي 

ــادة  ــاح بزي ــالي اســتفادة اصحــاب حصــص الارب ــدة وبالت ــادة راس مــال الشركــة الدامجــة او الجدي الى زي

ــة الاندمــاج. ــك بعــد اتمــام عملي ارباحهــم تبعــاً لذل

لــذا كانــت حصــص التأســيس أمــراً مســتهجناـ، لأنهــا عــى حــد قــول دكتــور :محســن شــفيق أكل 

))). ثروت عبد الرحيم ، شرح القانون المصري الجديد، الجزء الأول، الطبعة الثالثة، دار النهضة العربية ، 2000م، ص601.

))).حسام الدين عبد الغني الصغير، مصدر سابق، ص556.

))).احمد محمد محرز، مصدر سابق، ص208.
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108)2 لقانونيــة) ا لدراســات  ا سـلسـلـــة 

لأمــوال النــاس بالباطــل » لــذا هجرتهــا معظــم القوانــن ))))(، فنظــام نشــأتها والهــدف منهــا والدافــع إليهــا 

بتنــافي ونيــة المشــاركة ويتعــارض مــع مبــدأ المســاواة بــن الــركاء ))))(.

موقف القانون العراقي من أصحاب حصص التأسيس.
 قدمنــا حصــص التأســيس أو كــا يســميها بعضهــم حصــص الأربــاح – عــى مــا ســبق القــول – 

ــوه مــن جهــد في انشــاء الشركــة ، بعــض التشريعــات  ــارة عــن مكافــأة للمؤسســن عــى مــا بذل هــي عب

تســميها أســهم التأســيس))))( بموجبهــا يحصــل أصحابهــا عــى نســبة معينــة مــن اربــاح الشركــة ، مالكهــا لا 

يقــدم مســاهمة نقديــة تدخــل في راس مــال الشركــة وإنمــا مجــرد خدمــات للشركــة ، وليــس لــه الحضــور 

ــوب  ــه أســهم التأســيس مــن عي ــا تنطــوي علي ــة العامــة للشركــة ، ولم ــة أو الجمعي أو التصويــت في الهيئ

ــا))))(  ــدت الدعــوى لإلغائه ــد تزاي ــة فق ــة للشرك ــع حقيقي ــوا مناف ــا لأشــخاص لم يقدم بلغــت حــد اعطائه

وتمنــع بعــض التشريعــات صراحــة إصدارهــا))))( عــى حــن لازال البعــض يجوزهــا ضمــن ضوابــط معينــة))))( 

ولا وجــود لمصــل هــذه الأســهم في قانــون الــركات العراقــي ســواء الملغــي رقــم 36 لســنة 1983 او النافــذ 

رقــم 21 لســنة 1997))))(. 

))) . جيــث حظرهــا قانــون الــركات الفرنــي لســنة 1966 وقانــون الــركات الانجليــزي لســنة 1985 والقانــون المــري 159 لســنة 

1981 وقانــون الــركات العراقــي لســنة 21 لســنة 997 وقانــون الــركات اللبنــاني لســنة 1942 وقانــون الــركات الســوري 66 

لســنة 1959.

ــيس  ــاعدة في تاس ــى المس ــدام ع ــوذ للاق ــجيع ذوي النف ــية وتش ــال السياس ــم الرج ــراء ذم ــيلة ل ــص وس ــذه الحص ــرت ه ))).واعت

الــركات ولمزيــد مــن التفاصيــل في ذلــك راجــع مؤلــف د. أو زيــد رضــوان ، د. حســام محمــد عيــى شركات المســاهمة والقطــاع 

ــام ، القاهــرة ، 1976 ص 36. الع

))) .باسم محمد صالح ، د. عدنان أحمد ولي العزاوي ، مصدر سابق ، 2007 ، ص165.

))). باسم محمد صالح  ،د. عدنان أحمد ولي العزاوي ، نفس المرجع ، ص166.

-. طعمه الشمري ، مصدر سابق ، 1987 ، ص325-321.

))).قانون  الشركات الانكليزي لعام 1985 في الماددة 2/99 والقانون التجاري اللبناني في المادة 103.

))). أجــاز نظــام الــركات الســعودي حصــص التاســيس عــى أن يكــون للجمعيــة العامــة الغائهــا بعــد عــر ســنوات مــن اصدارهــا 

الا يزيــد اســتحقاق هــذه الحصــص مــن الاربــاح 10%.

))))( كذلــك أجــاز قانــون الــركات الليبــي لســنة 1954 في المــادة 496 للمؤسســن أن يخططــوا لانفســهم بمقتــى عقــد التأســيس 

قســم مــن الاربــاح الصافيــة طبقــا للميزانيــة لا يتجــاوز في مجموعهــا عــر تلــك الاربــاح ولمــدة اقصاهــا خمــس ســنوات ولايجــوز 

أن يشــرط منفعــة اخــرى ، راجــع ، د. محمــد حســن الجــر ، القانــون التجــاري الســعودي الريــاض ، 1982 ، ص266.
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المبحث الأول
مفهوم جماعة الدائنين والطبيعة القانونية للدائنين

نتنــاول مــن خــال هــذا المبحــث مفهــوم جماعــة الدائنــن وذلــك ببيــان معنــي الدائــن في اللغــة 

والاصطــاح مــع بيــان مصــادر الديــن المشــرك.

مفهوم الدائن والمدين والذمة: 

الدَائـِـن: اســم فاعــل مــن دَانَ يدُيــنُ دَينــاً. والديــن لغــة: هــو القــرض. والدَائــن: مــن يعطــي الديــن 
والدائــن اصطلاحــاً: مــن لــه حــق في ذمــة الغــر.)))

ــون  ــد يك ــن(. وق ــر )المدي ــرف الآخ ــة الط ــغ يدفع ــق في مبل ــب الح ــرف صاح ــو الط ــن ه الدائ
ــة المــال.)))  الدائــن شــخصا أو مؤسســة أو شركــة أو حكومــة . والدائــن هــو الشــخص أو المؤسســة صاحب

ــق  ــادة يتف ــاني وفي الع ــرف الث ــة للط ــه أو خدم ــن ملك ــيئا م ــم ش ــام بتقدي ــد ق ــرف الأول ق ــون الط ويك

ــرف الأول  ــة للط ــاو أو خدم ــغ مس ــادة مبل ــاني بإع ــرف الث ــوم الط ــى أن يق ــا ع ــان في عقد بينه الطرف

ــن  ــو الدائ ــرف الأول ه ــتلف borrower . والط ــن debtor أو المس ــاني المدي ــرف الث ــمى الط . ويس

creditor ، وهــو صاحــب الديــن ســواء كان الديــن مــال أو خدمــة أو شــيئا مــن أملاكــه . ويســتخدم 
الرمــز صاحــب الديــن في الأوســاط الماليــة بصفــة خاصــة بالإشــارة إلى الســلفة loan وهــي قصــرة الأجــل، 

ــل الأجــل . وفي  ــل الأجــل وكذلك الرهــن mortgage وهــو أيضــا طوي أو الســند Bond وهــو طوي

القضــاء يســمى الشــخص الــذي أقــرت المحكمــة بالديــن المســتحق لــه ليأخــذه مــن مدينــه المتخلــف في 

. judgement creditor ــم ــى حك ــن بمقت ــمى دائ ــع ، يس الدف

والمديــن هــو الطــرف الثــاني في البيئــات الماليــة ويســمى بصاحــب الديــن، وهــذا الطــرف أيضــاً مــن 

الممكــن أن يكــون فــرداً، أو مؤسّســةً حكوميــةً أو خاصــة، والمديــن يســمى أيضــاً بالمســتلف أو المقــرض في 

حــال كان الدائــن بنــكاً، والديــن قصــر الأجــل يطلــق عليــه ســلفة بينــا الديــن طويــل الأجــل يطلــق عليــه 

ســنداً ، وقــد ورد لفــظ الديــن في القــرآن الكريــم ، قــال تعــالي:چ ٱ  ٻ  ٻ  ٻ  ٻ  پ  پ  

پ  پ   ڀڀ  ڀ  ڀ  ٺ  ٺٺ  ٺ  ٿ     ٿ  ٿ  ٿ  ٹ  ٹ  ٹٹ  
ڤ  ڤ    ڤ  ڤ  ڦ  ڦ  ڦ  ڦ  ڄ  ڄ  ڄ  ڄڃ   ڃ  ڃ        ڃ  چ  چ  
چ  چ  ڇ  ڇ   ڇ    ڇ   ڍ  ڍ  ڌ  ڌ  ڎ  ڎڈ  ڈ  ژ   ژ  ڑڑ  
ک  ک  ک  ک  گ  گ   گ  گ  ڳ  ڳ  ڳ  ڳ  ڱ  ڱ   ڱ  
ڱں  ں  ڻ  ڻ  ڻ  ڻ  ۀۀ  ہ   ہ   ہ  ہ  ھ  ھ   ھ  ھ   ےے  ۓ  ۓ      

1))) المصباح المنير)290/3(

Upper Saddle Riv� .Economics: Principles in action .)2003(.2 arthur ،(((2Sullivann
er, New Jersey 07458: Pearson Prentice Hall. صفحــة 264.

https://ar.wikipedia.org/wiki/%D8%B9%D9%82%D8%AF
https://ar.wikipedia.org/wiki/%D8%B1%D9%87%D9%86
https://ar.wikipedia.org/wiki/%D8%B3%D9%86%D8%AF_(%D9%88%D8%B1%D9%82%D8%A9_%D9%85%D8%A7%D9%84%D9%8A%D8%A9)
http://www.pearsonschool.com/index.cfm?locator=PSZ3R9&PMDbSiteId=2781&PMDbSolutionId=6724&PMDbCategoryId=&PMDbProgramId=12881&level=4
https://ar.wikipedia.org/w/index.php?title=Arthur_O%27_Sullivan&action=edit&redlink=1
https://ar.wikipedia.org/w/index.php?title=Arthur_O%27_Sullivan&action=edit&redlink=1
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ۉ   ۅ  ۅ   ۋ   ۋ   ۇٴ    ۈ   ۈ       ۆۆ   ۇ   ۇ   ڭ   ڭ   ڭ   ڭ  
ئۈ   ئۆ   ئۆ   ئۇئۇ   ئو   ئو          ئە   ئە     ئائا   ى   ى   ېې   ې     ې    ۉ  
ئۈ  ئېئې  ئې   ئىئى  ئى  یی  ی  ی  ئج  ئح     چ البقــرة: ٢٨٢ولم يتطــرق 
الفقهــاء الســلمون في دراســاتهم الفقهيــة إلى نظريــة عامــة في )الدَيـَـنْ المشــرك( وإنمــا أوردوا في مصنفاتهــم 

ــزام  ــن هــو الت ــات الموضــوع فالدي ــق بجزئي ــي تتعل ــة للمســائل الت ــول العملي ــن الحل ــة م ــة جمل الفقهي

محلــه مبلــغ مــن النقــود أو جملــة مــن الأشــياء المثليــة وهــذا هــو الــذي يتعلــق بالذمــة . وقــد عرفــهُ 

قــدري باشــا بأنــهُ: مــا وجــب في ذمــة المدَيــن بعقــد اســتهلاك مــال أو ضــان غصــب )المــادة 168( والديون 

هــذهِ قــد تكــون بســيطة بحيــث يكــون الدائــن واحــداً أو المديــن واحــداً ، وقــد تكــون موصوفــة بســبب 

تعــدد الدائنــن أو المدينــن .وإذا تعــدد الدائنــون قــد لا تكــون علاقتهــم ببعضهــم ، أو بالمديــن عــى نمــط 

واحــد بــل يتوقــف الأمــر عــى نــوع الديــن ، فقــد يكــون هــذا الديــن مشــركاً أو لا يكــون ، فــإذا لم يكــن 

الديــن مشــركاً ؛ كان معنــى ذلــك تعــدد أحــد طــرفي الالتــزام مــن غــر أن تربــط أطرافــه رابطــة خاصــة.

لكــن المهــم في هــذا البحــث حالــة التعــدد الحاصــل عنــد أحــد طــرفي الالتــزام وكان بينهــا رابطــة خاصــة 

كــا لــو تعــدد الدائنــون وكان المديــن واحــداً وكان في اســتطاعة كل دائــن مطالبــة المديــن بــكل  الديــن، 

ــن غــر المشــرك وهــو  ــك في الدي ــن المتضامنــن في حــن إن الحكــم هــو غــر ذل فهــؤلاء يســمون بالدائن

ــب  ــن أن يطل ــن الدائن ــكل م ــون ل ــهِ يك ــدة وفي ــة واح ــر في ذم ــن أو أك ــهِ لاثن ــون في ــذي يك ــن ال الدي

ــا  ــه . أم ــل من ــدون توكي ــض حصــة الآخــر ب ــب أو يقب ــه أن يطل ــس ل ــن ، ولي ــن المدي ــه م ــض حصت ويقب

الديــن المشــرك ، فالأمــر فيــه مختلــف ، فيثبــت الاشــراك في الديــن إذا تعلــق ســبب ثبوتــه بأكــر مــن ذمــة 

.وكــا تطرقنــا للفــظ الدائــن نتطــرق أيضــاً للذمــة الماليــة، فالذمــة هــي: الأمــر الثــاني مــن الأمريــن وإن كان 

الأمــران متلازمــن في الوجــود، ولكنهــا متغايــران في المفهــوم، فإنــه يلــزم مــن كــون الشــخص أهــاً لتحمــل 

الحقــوق أن يكــون في شــخصه مســتقر ومســتودع لهــا، وإذا كان للشــخص مســتودع ومحــل للحقــوق ثبــت 

كونــه أهــاً للتحمــل، إذن متــى اعتــرت للشــخص أهليــة التحمــل شرعــاً اعتــرت لــه ذمــة، ومتــى اعتــرت 

لــه ذمــة اعتــرت لــه أهليــة التحمــل، ولكــن ليســت تلــك الأهليــة هــي الذمــة نفســها، بــل بينهــا مــن 

الفــرق مــا بــن معنــى القابليــة ومعنــى المحــل))). والدليــل عــى التغــر في المفهــوم مــع التــازم في الوجــود 

بــن مفهومــي الذمــة وأهليــة التحمــل هــو: أن الفقهــاء في عباراتهــم يصــورون الحــق والذمــة في صــورة 

الشــاغل والمشــغول، فيقولــون:) إن ذمتــه مشــغولة بكــذا، ويقولــون: إن الديــن في الذمــة وصــف شــاغل 

لهــا، فهــذا يفيــد: أن الذمــة غــر أهليــة الوجــوب التــي هــي مجــرد قابليــة، فــا يصــح 

أن يقال مثلاً : إن أهليته أو قابليته مشغولة بالدين.

ــي  ــف شرع ــي: وص ــة ه ــق(: أن الذم ــادر الح ــن كتابه)مص ــزء الأول م ــنهوري في الج ــر الس   وذك

يفــرض الشــارع وجــوده في الإنســان، ويصــر بــه أهــاً للإلــزام وللالتــزام، أي: صالحــاً لأن تكــون لــه حقــوق 

1)))شرح أصول فخر الإسلام، للشيخ عبد العزيز البخاري: 239، عن الفقه الإسلامي في ثوبه الجديد 3: 215 و 4: 238.
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ــاء  ــي يســميها الفقه ــوت الذمــة الت ــي ترتبــت عــى ثب ــة الت ــات. ولمــا كانــت هــذه الصلاحي ــه واجب وعلي

بـ)أهليــة الوجــوب( ـ إذ يعرفــون هــذه الأهليــة بأنهــا: صلاحيــة الإنســان للحقــوق والواجبــات المشروعــة ـ 

فــإن الصلــة مــا بــن الذمــة وأهليــة الوجــوب صلــة وثيقــة، فالذمــة هــي: كــون الإنســان صالحــاً لأن تكــون 

لــه حقــوق وعليــه واجبــات، وأهليــة الوجــوب هــي: هــذه الصلاحيــة ذاتهــا. والذمــة تــازم الإنســان، إذ 

يولــد الإنســان ولــه ذمــة بحكــم أنــه إنســان، ومــن ثــم تثبــت لــه أهليــة الوجــوب فأهليــة الوجــوب إذن 

تترتــب عــى وجــوب الذمــة. ولا يقتــر الفقــه الإســامي في الذمــة عــى مــا في الإنســان مــن الصلاحيــة 

ــوق  ــه الحق ــة وصــف تصــدر عن ــل الذم ــك والكســب ـ أي: عــى نشــاطه الاقتصــادي ـ فحســب، ب للتمل

والواجبــات جميعهــا وإن لم تكــن ماليــة: كالصــاة والصيــام والحــج، أو كانــت ماليــة ذات صبغــة دينيــة: 

كالــزكاة وصدقــة الفطــر والعــر والخــراج. ومــن ثــم كان نطــاق الذمــة واســعاً في الفقــه الإســامي، حتــى 

قــال البــزدوي صاحــب كتاب)فخــر الإســام(: إن الذمــة لا يــراد بهــا إلاّ نفــس الإنســان. 

تبــدأ الذمــة ببــدء حيــاة الإنســان وهــو جنــن، فتكــون لــه ذمــة قــاصرة، إذ يجــوز أن يــرث، وأن 

ــادات  ــات والعب ــيئاً في المعام ــيئاً فش ــه ش ــل ذمت ــاً، فتتكام ــد حي ــم يول ــه. ث ــف علي ــه، وأن يوق ــوصى ل ي

والحــدود حتــى تصــر كاملــة، وتبقــى ذمــة الإنســان مــا بقــي حيــاً، وتنتهــى بموتــه، وانتهــاء الذمــة بالمــوت 

ــه المذاهــب)1())). تختلــف في

وهذا المعنى الذي ذكره السنهوري مأخوذ من تعاريف علماء الجمهور للذمة: 

فقــد قــال صاحــب تنقيــح الأصــول:) إن الذمــة وصــف شرعــي يصــر بــه الإنســان أهــاً لمــا لــه ومــا 

عليــه ())).وقــد عرفهــا صاحــب حاشــية الحمــوي عــى الأشــباه والنظائــر بأنهــا: أمــر شرعــي مقــدر وجــوده 

في الإنســان، يقبــل الإلــزام والالتــزام))).

 ويعلــل صاحــب كتاب)مــرآة الأصــول( مــا تقــدم بمــا خلاصتــه: إن اللــه تعــالى قــد ميــز الإنســان 

عــن ســائر الحيــوان بخصوصيــة مــن قــوى ومشــاعر كانــت ســبباً في أهليتــه لوجــوب أشــياء لــه وعليــه، 

فتلــك الخصوصيــة هــي المــراد بالذمــة.

مصادر الدين المشترك:

عَرفّـَـتُ الشريعــة الإســامية؛صورة خاصــة مــن تعــدد الدائنــن . وهــذهِ الصــورة ؛ هــي نظــام وســط 

بــن التعــدد الصــوري))) الــذي تبقــى فيــه الرابطــة ، التــي تربــط كلا مــن الدائــن بالمديــن ؛ مســتقلة مــن 

))). مصادر الحق للسنهوري 1: 20.

1))). صدر الشريعة في تنقيح الأصول 3: 152 عن الفقه الإسلامي في ثوبه الجديد لمصطفى الزرقا 3: 212.

2))) .الفن 3: 210 عن الفقه الإسلامي في ثوبه الجديد 3: 312.

))).الأستاذ الدكتور حسن علي الذنون ، أحكام الالتزام ، مطبعة المعارف ، بغداد ، 1952 ، ص 195.
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روابــط الآخريــن بــهِ)))، وبــن تعــدد الدائنــن مــع التضامــن وهــو الــذي يتعــدد فيــه أحــد طــرفي الالتــزام أو 

كلاهــا  وتربــط بينهــم رابطــة خاصــة وهــذا هو)التضامــن الإيجــابي للدائنــن(. أمــا الصــورة الخاصــة فهــو 

مــا عــرف بالديــن المشــرك. ويعــرف بأنــه ) الديــن الــذي يثبــت في ذمــة المديــن بســبب واحــد ())) ؛وقــد 

افــرد لــه القانــون المــدني العراقــي اثنتــي عــرة مــادة . وهــي ميــزة انفــرد بهــا هــذا القانــون عــن ســائر 

القوانــن المدنيــة العربيــة.))))( وقــد اقتبــس المــرع العراقــي هــذه النصــوص مــن الفقــه الحنفــي ، ومــن 

ــواد )168-189( مــن مرشــد  ــة ، والم ــة العثماني ــة الأحــكام العدلي ــواد )1091-1112( مــن مجل أحــكام الم

الحــران لمحمــد باشــا قــدري .

وقد نصت المادة )303( من القانون المدني العراقي على أن:

ـ يكــون الديــن مشــركاً بــن عــدة دائنــن إذا أنشــأ مــن ســبب واحــد وكان غــر متجــزئ ، أمــا ـ

لوحــدة الصفقــة لــو لســبق الاشــراك في المــال الــذي نشــاء عنــه الديــن .

ـ ــا غــر ـ ــو كان ــاً مشــركاً  ثمــن المبيــع المشــركين اثنــن أو أكــر ، وثمــن الشــيئين ول فيعتــر دين

مشــركين . مــا دام البيــع في الحالتــن قــد صــدر صفــة واحــدة مــن غــر تعيــن ثمــن حصــة 

كل واحــد  ، ويعــدّ دينــاً مشــركاً كذلــك الديــن الآيــل بــالإرث إلى عــدة ورثــة  ؛ وقيمــة المــال 
المشــرك إذا اســتهلك وبــدل القــرض المســتقرض مــن مــال مشــرك.))))(

يســتفاد مــن هــذا النــص ، أن الديــن لا يكــون واحــداً بالطبيعــة ، وإذا لم تربــط بــن الدائنــن رابطــة 

))).أستاذنا الدكتور عبد المجيد الحكيم ، أحكام الالتزام ؛ الأهلية ؛ بغــداد  ، 1967 ، ص 216.

ــروت ، ج 3 ، ص  ــب فهمــي الحســيني ؛ ب ــة الأحــكام ، تعري ــد ، دور الحــكام في شرح مجل ــف المرحــوم الأســتاذ عــي حي ))).تعري

53 ، كــا عــرف الديــن غــر المشــرك بأنــه الديــن الــذي يثبــت في ذمــة المديــن بســبب غــر متحــد ؛كــا عرفــه الدكتــور صبحــي 

المحمصــاني بأنــه الديــن الــذي يكــون لاثنــن فأكــر ، في ذمــة مديــن واحــد ، وينشــأ مــن ســبب واحــد .  راجــع : النظريــة العامــة 

للموجبــات والعقــود في الشريعــة الإســامية ، دار العلــم للملايــن ، بــروت ط2 ، 1972 ، ج2 ، ص612.

))). الأســتاذ الكبــر عبــد الــرزاق الســنهوري ، الوســيط ، ج 3 ؛ ص 235 ، هــذا ومــن الجديــر بذكــره ، أن الأســتاذ صــاح الديــن الناهــي 

، قــد أشــار في تعليقاتــه الى كتــاب مرشــد الحــران لمحمــد قــدري باشــا . حيــث ورد في الجــدول الخــاص بالنصــوص المتقابلــة بــن 

المرشــد والقانــون المــدني الأردني الجديــد ، أن القانــون المذكــور قــد اخــذ بالديــن417؛418؛ 419؛ 420؛ 1-2 ؛ 421؛ 422 . راجــع : 

مرشــد الحــران بتعليــق الأســتاذ الناهــي.

))).وقــد انتقــد أســتاذنا الحكيــم صياغــة هــذه المــادة ؛حيــث لاحــظ بحــق أن الشــق الثــاني في هــذه الفقــرة لا علاقــة لــه بوحــدة 

الصفقــة ولا بســبق الاشــراك في المــال الــذي تعتبرهــا الفقــرة الأولى مصــادر للديــن المشــرك . راجــع: الحكيــم ، المرجــع الســابق 

ــة  ــد العام ــن القواع ــا ، نصوصــاً لتقن ــرح الأســتاذ شــفيق شــحاته في رســالته المشــار إليه ــد اق ، هامــش )1( ص 216 . هــذا وق

للديــن المشــرك ، بــن المــادة الأولى ؛ مصــادر الديــن المشــرك كــا في النــص التــالي : المــادة الأولى )يكــون الديــن مشــركاً بــن عــدة 

أشــخاص إذا نشــاء عــن واقعــة قانونيــة واحــدة. ولا يكــون العمــل القانــوني وحــدة إذا كان يقبــل التجزئــة . وقــد يكــون الاشــراك 

نتيجــة لطبيعــة الأشــياء(  المرجــع الســابق ص 301 .
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مــا ، كــا لــو تعامــل كل دائــن عــى حــدة مــع نفــس المديــن . ولا يكــون الديــن واحــداً ولــو كان المــال 

المبيــع مملــوكاً عــى الشــيوع ، لأن العــرة بوحــدة الســبب ؛أي وحــدة ومصــدر الالتــزام وهــو مــا يعــر عنــه 

بوحــدة الصفقــة أو الاتفــاق ، كــا يكــون الديــن مشــركاً أيضــاً ، بســبب ســبق الاشــراك في المــال الــذي نشــأ 

عنــه الديــن ، وعليــه فمصــادر الدَيــن المشُْــرَك هــي:

أولا : التصرف القانوني الواحد :
التــرف القانــوني الواحــد باعتبــاره مصــدر الديــن المشــرك ؛وهــو الــذي يكــون الســبب فيــه واحداً 

أي وحــدة مصــدر الالتــزام ويفــرق الفقهــاء المســلمون بــن مصــدر الالتــزام والســند المثبــت لــه، لذلــك لا 

يكــون الديــن مشــركاً  إذا صــدر البيــع مــن كل واحــد مــن البائعــن عــى حــدة ، وتعــن الثمــن بالنســبة 

لــكل حصــة ، ولا يهــم ذكــر الثمــن المطلــوب مــن المشــري في الســند جملــة واحــدة وقــد ضربــوا لذلــك 

مثــاً ، وهــو القــرض ، فلــو أقــرض كل وآحــد منهــم مبلغــاً وكتبــوا بجميــع المبلــغ صــكاً واآحــداً، فالقــرض لا 

يشــكل دينــاً مشــركا والعقــد هنــا هــو مصــدر الالتــزام ، والعــرة هنــا عنــد انعقــاده، وقــد يكــون العقــد 

ــد انعقــد تحــت شرط الاجــازة  ــر للإجــازة اللاحقــة إذا كان العقــد ق ــا عــى الإجــازة ، ولا تأث ــا موقوف هن

ولذلــك قــد تقــع الإجــازة مجزئــة دون أن تمــس وحــدة العقــد ، وإذا حصــل وفــاء عنــد إجــازة أحــد الدائنــن 

فقــط ؛فــا يؤثــر التعــدد المترتــب عــى إجــازة الآخريــن إذ إن الوفــاء قــد حصــل في وقــت لم يكــن الديــن 

فيــه لمتعــدد))))(، والمثــال عــى ذلــك هــو حالــة بيــع ملــك الغير.))))(وعــى ذلــك فــإن فســخ العقــد الــذي لا 

يكــون مصــدر الالتــزام فيــه وآحــداً ؛ فــإن الالتــزام الناشــئ، عنــد فســخه يتأثــر بهــذه الطبيعــة ؛ لان الديــن 

هنــا لا يعتــر وآحــداً . فرجــوع المشــرين بالثمــن في حالــة الــرد بالعيــوب ، أو عنــد اســتحقاق المبيــع ، لا 

يعتــر دينــاً مشــركاً إذا كان الثمــن لم يقــدر بالعقــد جملــة واحــدة ))))( .

كــا أنــه قــد يكــون الديــن مشــركاً ، ولكــن يقــوم اتفــاق بــن البائعــن في تحديــد علاقــة أحدهــا 

ــوب  ــن المطل ــون الدي ــك يك ــن . ولذل ــا في الثم ــد منه ــة كل واح ــد حص ــؤدي إلى تحدي ــا ي ــر ، م بالآخ

ــي أبي  ــد صاحب ــر عن ــا لا تعت ــة هن ــد ، فالصفق ــال واح ــن إج ــا بثم ــا مع ــداً ، إلاّ إذا باع ــن واح للبائع

حنيفــة))))( وآحــدة إذا كان الثمــن مجــزأً ، فــا يكــون الديــن واحــدا ، إذا جعــل لــكل مــن البائعــن حصــة 

))).  الشيخ نظام ، الفتاوي الهندية ، ج2 ، ص 346 .

ــا الأفغــاني،  ــق أبي الوف ــر، تحقي ــن حســن الشــيباني، الجامــع الكب ))).  الأســتاذ شــحاته ، المرجــع الســابق، ص221. الإمــام محمــد ب

ــروت، ط2 ، 1399 ، ص 245-244. ــربي، ب ــراث الع ــاء ال ــت دار إحي أوفس

))).  الأستاذ شحاتة ، المرجع السابق ، ص244. السرخسي ، المرجع السابق ، ج21-41، ص 164، 235.

))).  الكاساني ، المرجع السابق ، ج5 ، ص145. ابن عابدين ، ج4 ، ص 25. 

في حــن إن الإمــام يذهــب إلى عكــس ذلــك ، السرخــي ، المرجــع الســابق ، ج21  ، ص41. الزيلعــي ، المرجــع الســابق ، ج5 ، ص45. 

الشــيخ نظــام ، المرجــع الســابق ، ج2 ، ص 337 .
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ــه))))(، أو  ــف عــن الثمــن المســتحق للآخــر في ماهيت مــن الثمــن أو كان الثمــن المســتحق لأحدهــا يختل

في صفتــه))))(، مــن هــذا نــرى أن إرادة المتعاقديــن ، وليــس طبيعــة الأشــياء ، هــي التــي اقتضــت في هــذه 

ــون المشــركة ،  ــن))))(. ولا يعــدّ مــن ضمــن الدي ــن المتعددي ــن الدائن ــن مشــركاً ب الصــورة أن يبقــى الدي

رجــوع المشــرى بالثمــن إذا مــا وجــد بالمبيــع عيبــاً ، أو عنــد اســتحقاق المبيــع ، فــا يعــدّ دينــاً مشــركاً إذا 

كان الثمــن لم يقــدر بالعقــد جملــة واحــدة ، كــا لا يعــدّ ديــن الكفــاء المتعدديــن دينــا واحــداً مشــركاً ، 

عــى اعتبــار أن عقــد الكفالــة هنــا هــو عقــد يقبــل التجزئــة عنــد تعــدد الكفــاء . 

ولمــا كان ديــن الكفــاء عــى المديــن أساســه عقــد الكفالــة ، وهــو هنــا ليــس واحــداً ، إذ إن وحــدة 

الصفقــة هــي شرط اتحــاد المصــدر ، فانعــدام الوحــدة هــو الــذي يفــر الســبب هــذا . والحكــم نفســه 

يكــون في حالــة رجــوع الــوكلاء بالــراء ، بالثمــن عــى المــوكل))))(.

ثانياً: طبيعة الأشياء :
  الأشــياء هنــا فرضتــه طبيعــة الأشــياء ، ففــي هــذه الصــورة يكــون هنــاك مــال شــائع بــن اثنــن أو 

أكــر ؛ ويكــون هــذا المــال مصــدر الديــن المشــرك . والديــن هنــا إمــا أن ينشــأ مشــركاً منــذ البدايــة. وإمــا 

أن الموجــود في البدايــة ، هــو المــال الشــائع))))(.

  ففــي الصــورة الأولى يكــون ذلــك ، إذا آل ديــن للتركــة إلى ورثــة متعدديــن. فــإذا كان للتركــة ديــن 

في ذمــة مديــن واحــد لهــا ، فــإن هــذا الديــن يكــون مشــركا منــذ البدايــة بــن الورثــة لهــذه التركــة))))(.

وفي الصــورة الثانيــة يكــون المــال الشــائع موجــوداً منــذ البدايــة ،وليــس الديــن مشــركاً ؛ ثــم ينشــأ  الديــن 

ــاً مــن  ــة متعــددون عين ــك  هــو أن يــرث ورث ــال عــى ذل ــك عــن المــال الشــائع.  والمث المشــرك  بعــد ذل

أعيــان التركــة عــى الشــيوع ثــم يبيــع هــؤلاء الورثــة هــذه العــن صفقــة واحــدة، فالديــن بالثمــن الــذي 

نشــأ عنــه هــذا المــال الشــائع يكــون دينــا مشــركا بــن الورثــة المتعدديــن .

ــك ،  ــياء تقــى بذل ــة الأش ــت طبيع ــن واحــداً ، إلاّ إذا كان ــون الدي ــدم ، لا يك ــا تق ــاءً عــى م وبن

))). في ماهيته : أي في جنس الشيء كما لو كان ثمن الأول حنطة ، وثمن حصة الثاني شعيراً . 

))). في صفته أن يكون الجنس هنا واحداً ولكن الصفة مختلفة ، من حيث الجودة والرداءة والاختلاف في  النوع الواحد.

))). الســنهوري ، المرجــع الســابق ، ص239. الحكيــم ، المرجــع الســابق ، ص217  . الأســتاذ إبراهيــم الدبــو ، الآثــار المترتبــة عــى الشركــة 

في الديــن ، بحــث في مجلــة كليــة الشريعــة في جامعــة بغــداد ، العــدد الخامــس ، 1979، ص334 ومــا بعدهــا. شــحاته ، المرجــع 

الســابق ، ص 224 ، والمراجــع الفقهيــة المخطوطــة المشــار إليهــا في مؤلفــة القيــم المذكــور آنفــاً . 

))). الشيخ نظام ، المرجع السابق ، ج2 ، ص 337 . شحاته ، المرجع السابق ، ص226 . 

))).  سليم رستم باز ، شرح المجلة ، ص. شحاته ، المرجع السابق ، ص226 . 	

))).  الســنهوري ، المرجــع الســابق ، ص 237 ، الحكيــم المرجــع الســابق، ص217 ؛ الدبــو ، المرجــع الســابق، ص334 ؛ الخفيــف ، المرجــع 

الســابق ، ص13 ؛ المحمصــاني ، المرجــع الســابق ، ص613. ومــن المراجــع الفقهيــة القديمــة يراجــع : الزيلعــي ، المرجــع الســابق ، ج 

5 ، ص45 ؛ ابــن نجيــم ، البحــر الرائــق شرح كنــز الدقائــق ، ج7 ، ص260 . وابــن قدامــة المفتــي ، ج5 ، ص197 .
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والمثــال عــى ذلــك رجــوع المشــرين بالثمــن المدفــوع بمقتــى عقــد باطــل ، لا يكــون دينــا مشــركاً إلاّ إذا 

كانــا قــد دفعــا مــن مــال مشــرك ، ولا تكــون هنــاك العــرة بوحــدة العقــد بداهــة ، لان البطــان يجعلــه 

والعــدم ســواء . فلــو اشــرى شــخصان داراً ، وأقــام آخــر البينــة عــى ملكيتــه لهــذه الــدار ، فنقــض القضــاء 

البيــع ، وقــى للمشــري الأول بنصــف قيمــة الــدار عــى البائــع ، فــإذا قبــض حصتــه أو قبــض الآخــر شــيئاً 

مــن حصتــه مــن قيمــة الــدار فــا شراكــة بــن المشــرين في المــال المقبــوض ، لأن حكــم القضــاء كان مختلفــاً  

إلاّ إذا كانــا قــد دفعــا القيمــة مــن مــال مشــرك أصــاً))))(.

ثالثاً: الفعل الضار :

قــد ينشــأ الدَيــن مــن مصــدر آخــر غــر العقــد ، أو ســبق الاشــراك في المــال ، وإنمــا مــن الفعــل 

الضــار ، كإتــاف مــال مشــرك ، أو قتــل المــورث . ففــي الإتــاف ، لا مجــال للــكلام عــى وحــدة الصفقــة ، 

بــل أمــام تــرف فعــي فالمتلــف قــد أتلــف مــالاً مشــركاً ، وهــو  ذلك لأننا لسنا أمام تصرف قولي	

مســؤول عــن التعويــض ، والتعويــض الــذي يدفعــه يحــل محــل المــال الــذي أتلفــه ، فيأخــذ صفتــه ولمــا كان 

المــال المتلــف شــائعاً ، فالمــال الــذي يحــل محلــه ، وهــو التعويــض ، يكــون شــائعا أيضــاً))))(، فالــرر هنــا 

قــد لحــق مــالاً مشــركاً بــن اثنــن أو هــو واقــع عــى نفــس مورثهــا المشــرك))))(. ولكــن إذا لحــق الــرر 

 .)((((ً ــدا ــس واح ــه لي ــركاً، لأن ــا مش ــن هن ــون الدي ــا يك ــن ، ف ــخاص مختلف ــة لأش ــة مملوك ــوالاً مختلف أم

ــن  ــة لأن الجنايت ــا ولي ، لا شراك ــد منه ــكل واح ــأ ول ــخصين خط ــل ش ــل رج ــو قت ــك ل ــى ذل ــال ع والمث

مختلفتــان ، فلــو قــى القــاضي بالقيمــة جميعــا أو متفرقــاً فهــو ســواء ومــا اخــذ أحدهــا لا يشــرك معــه 

الآخــر في الديــة ؛ وذلــك لان اصــل الحــق الــذي تقابلــه القيمــة غــر مشــرك بينهــا ، فــكان لــكل نصــف 

مــن القيمــة مقابــل بنفــس حــدة ، فمتــى مــا كان المبــدل غــر مشــرك بينهــا ؛ فــان البــدل )الديــة( يكــون 

مشــركاً))))( ولكــن قــد يتأخــر نشــوء الالتــزام المتولــد عــن الجريمــة إلى يــوم صــدور الحكــم بالتضمــن وقــد 

طلــب الفقهــاء في هــذه الحــالات ، شرط توافــر الوحــدة في الحكــم لا في الجريمــة ؛ وعــى ذلــك لا يكــون 

الديــن واحــدا ، في حالــة صــدور الحكــم للدائنــن بشــكل متــوالٍ))))(.

))).  الشيباني ، المرجع السابق ، ص272. أيضا شحاتة ، المرجع السابق ، ص 203 .

))).  أستاذنا الحكيم ، المرجع السابق ، الفقرة الثانية من هامش )1( ، ص218 .

))).  الذنون ، المرجع السابق ، ص197-196 .

))).  شحاتة ، المرجع السابق ، ص 228. الشيباني ، المرجع السابق ، ص272.

))).الحصيري، في باب شركة الرجلين، نقلًا عن الاستاذ شحاتة، هامش )48(و)49(  ص228 –229.

))).  ضرب الشــيباني لذلــك مثــا ) في رجــل كاتــب عبــده ؛ فجنــى العبــد المكاتــب جنايــة ؛ فقتــل رجــا خطــا؛ ولهــذا الرجــل وليــان 

ــا  ــتطيع هن ــا يس ــب ف ــر الغائ ــم ح ــة ؛ث ــف القيم ــا بنص ــاضر منه ــاضي للح ــى الق ــب . فق ــر غائ ــاضر والآخ ــا ح : أحده

مقاســمة الأول فيــا قــي لــه بــه ، لأن نصيبــه لم يصبــح بعــد مــالا ؛لان الجنايــة صــارت مــالا بعــد القضــاء ؛فوجــب المــال لهــا 

ــر ،  ــه الأســتاذ شــحاتة )الجامــع الكب ــن المخطــوط نقــل عن ــرق ب ــاك ف ــدو أن هن ــه ويب ــح كل جــزء خــاص بصاحب متفرقا؛فاصب
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118)2 لقانونيــة) ا لدراســات  ا سـلسـلـــة 

رابعاً: الإرادة المنفردة :

تكــون الإرادة المنفــردة هــي الســب في قيــام الديــن المشــرك ، كأن يــوصي شــخص لعــدة أشــخاص بمبلغ 

مــن المــال ، فيصبــح المــوصى لهــم بعــد وفــاة المــوصي دائنــن دينــاً مشــركاً))))(. هــذا ويذهــب جانــب مــن الفقــه 

إلى أن المــال المشــرك في الإرث والوصيــة والهبــة ، ينشــأ ابتــداءً لا عــن وحــدة الصفقــة ولاعــن ســبب الاشــراك في 

المــال ، فالديــن في الصــور المتقدمــة مشــرك لاتحــاد الســبب وهــو الإرث أو الوصيــة أو الهبــة))))(؛ وهــو هنــا في ما 

عــدا حالــة الإرث تكــون الإرادة المنفــردة هــي الســبب في قيــام الديــن المشــرك:هذه هــي مصادر الدين المشــرك 

كــا وردت لــدى الفقهــاء المســلمين ، وشراح القانــون المــدني الوضعي .

آثار الدَين المشترك:

ــار  ــإن الآث ــمّ ف ــن ث ــن . وم ــن الدائن ــن ب ــن التضام ــوع خــاص م ــن إلى ن ــؤدي الإشــراك في الدي ي

تختلــف في علاقــة الدائنــن بالمديــن عنهــا في علاقــة الدائنــن بعضهــم ببعــض ، وتعالــج ذلــك فيــا يــأتي :

أولاً ، علاقة الدائنين بالمدين :

إن المبــدأ الرئيــس الــذي يحكــم علاقــة الدائنــن بالمديــن ، هــو أن الديــن ينقســم عــى الدائنــن، 

ولــكل دائــن أن يطالــب بحصتــه مــن الديــن))))( فلــه إســتيفاء حصتــه بــأي طريــق مــن طــرق الإســتيفاء ، 
أو أن يقضيهــا بــأي ســبب مــن أســباب الانقضــاء.)))

لمحمــد بــن الحســن الشــيباني( وبــن الجامــع الكبــر –المطبــوع بتحقيــق )أبــو الوفــا الأفغاني(المــدرس بالمدرســة النظاميــة بالهنــد 

؛ط 2؛1399؛طبــع بــروت ؛ دار إحيــاء الــراث العــربي؛ص272 ، قــارن بــن مــا ورد في هــذه الصفحــة وهامــش 48-49 مــن رســالة 

الأستاذ شحاتة ، ص229 .	

))).  الذنون ، المرجع السابق ، ص 197 .  

ــاز ، المرجــع الســابق ، ص611 ، المحصــاني ، المرجــع الســابق ، ص613 .  ))).  أســتاذنا الحكيــم ، المرجــع الســابق ، ص218 . ســليم ب

شــيخ الإســام برهــان الديــن الرشــداني المرغبــاني ، الهدايــة شرح البدايــة ، المكتبــة الإســامية، ج3 ، ص199. الأســتاذ الخفيــف ، 

المرجــع الســابق ، ص 13.

))).  الأســتاذ الســنهوري ، المرجــع الســابق ، ص240. الأســتاذ الحكيــم ، المرجــع الســابق ، ص 219. شــحاتة ، المرجــع الســابق ، ص231 

. الخفيــف ، المرجــع الســابق ، ص14. وفي ذلــك يقــول الكاســاني )إذا كان لرجلــن ديــن مشــرك عــى رجــل ، فجــاء أحدهــا وطلــب 

حصتــه مــن الديــن ، فإنــه يدفــع إليــه حصتــه( ، ج6 ، ص210.

))) .  ذهــب الأســتاذ الســنهوري إلى أن كثــراً مــن مســائل التضامــن في الحــالات التــي ينقــي فيهــا  الالتــزام التضامنــي بســبب غــر 

الوفــاء ، كالمقاصــة والتجديــد واتحــاد الذمــة والإبــراء والتقــادم لا تعــرض في الديــن المشــرك . والملاحــظ أن الأســتاذ شــحاتة ، قــد 

نقــل مــن أقــوال الفقهــاء المســلمين مــا يفيــد حريــة الدائــن القابــض في التــرف بحصتــه قبــل رجــوع الآخريــن عليــه وذلــك أن 

يــرئ المديــن منهــا كــا ورد عنــد السرخــي أنــه )ابــرأ عــن نصيبــه ، كان صحيحــاً( ، ج21 ، ص28 . أو يهبهــا لــه كــا نقــل عــن 

مبســوط محمــد الشــيباني )إذا كان لرجلــن عــى رجــل ألــف درهــم فوهــب أحدهــا حصتــه للمطلــوب( ،  ج2 ص382. وكذلــك 
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119  )2 ( لقانونيــة  ا لدراســات   ا سـلسـلـــة 

الشريك في الدين المشترك لا يطالب إلاّ بحصته فقط :

ــن  ــه )1. إذا كان الدي ــي بأن ــدني العراق ــون الم ــن القان ــادة )304( م ــن الم ــرة الأولى م ــي الفق تق

مشــركاً فلــكل واحــد مــن الــركاء أن يطلــب حصتــه منــه …(. وهــذه المــادة تعــرض المبــدأ الجوهــري في 

الديــن المشــرك وهــي أن الدائــن لا يســتطيع المطالبــة بأكــر مــن حصــة ، حتــى لــو كان الديــن مضمونــاً 

برهــن حيــازي أو تأمــن وكذلــك لا يســتطيع المديــن أن يفــي لأي دائــن بأكــر مــن حصــة))))(. وإذا فعــل 

ذلــك ؛ لم تــرأ ذمتــه مــن حصــص باقــي الــركاء ؛ولــكل مــن هــؤلاء أن يطالــب المديــن بحصتــه مــن الديــن 

ــذي قبــض الديــن  ــه))))( ، ويســتطيع المديــن بعــد ذلــك أن يرجــع عــى الدائــن ال ويجــره عــى الوفــاء ل

كلــه بمــا قبضــه زيــادة عــى حصتــه . وإذا دفــع المديــن حصــة أحــد الدائنــن مــن الديــن المشــرك ؛برئــت 

ذمتــه تجاهــه ، وكان لباقــي الدائنــن الخيــار بــن الرجــوع عــى مدينهــم بالحصــص أو أن يشــاركوا الدائــن 

القابــض في حصتــه. فــإذا أرادوا الرجــوع عــى المديــن، فــا يجــوز لهــم العــودة إلى مقاســمته في حصتــه ، 

إلاّ إذا هلــك نصيبهــم ، بســبب إعســار المديــن أو موتــه مفلســاً))))(.إذن لا يجــوز للمديــن أن يفــي أحــد 

الدائنــن كل الديــن ، ولا تــرأ ذمتــه مــن حصــص باقــي الدائنــن بهــذا الوفــاء ، فقــد ورد عنــد الكاســاني 

أنــه )مــن اســتوفى كل الديــن المشــرك بغــر إذن شريكــه ، كان لشريكــه أن يرجــع عــى الغريــم بحصتــه ، 

ويرجــع الغريــم عــى القابــض بمــا قبضــه ، لأنــه إنمــا ســلم إليــه ليملــك مــا في ذمتــه بمــا ســلم ، ولم يملــك 

، فــكان لــه أن يرجــع(.))))( والمشــكلة التــي تظهــر هنــا هــي مســألة تأجيــل أحــد الدائنــن لحصتــه مــن 

لــه أن يصالحــه عليهــا كــا نقــل عــن الحصــاص )أن أحدهــا إذا صالــح مــن نصيبــه عــى ثــوب جــاز ذلــك( ، ج2 ، ص382. ولــه 

ــكاح  ــد ن ــد  ج2 ص384. أو )الإجــارة ( المرجــع الســابق ، ج2 ص385 ، أو )عق ــه( مبســوط محم ــل حصت ــع مقاب )الحــق في البي

أو خلــع( ، المرجــع الســابق ، ج 2 ، ص385 . وأيضــاً )الكفالــة( كــا نقــل عــن ابــن عابديــن ، ج 4 ، ص1/581 وأخــرا )الحوالــة( 

ــة  ــاد الذم ــا اتح ــة ، أم ــة والمبادل ــارة والكفال ــة والإج ــراء والحوال ــة والإب ــوز المقاص ــا تج ــي ، ج21 ، ص38 . إذن هن ، .: السرخ

فــا يجوزونــه فعــاً . راجــع : الكاســاني ج6 ، ص67 . راجــع أيضــاً الأســتاذ الخفيــف ، الــركات ، ص15 ، خصوصــاً قولــه )وقــد 

بنــي الفقهــاء عــى مــا تقــدم أن القابــض لــه أن يتــرف فيــا قبضــه بيعــاً وهبــة وإقراضــاً وإجــارة ونحــو ذلــك لأنــه حقــه إذا 

تــرف فيــه قبــل رجــوع شريكــه عليــه . ويخالــف الأســتاذ الذنــون رأي الأســتاذ الســنهوري أيضــاً ، فيجيــز للدائــن القيــام بجميــع 

التصرفــات القانونيــة كالإبــراء والهبــة والصلــح ، والمقاصــة واتجــاد الذمــة ولكــن ليــس لــه التنــازل عــن التأمينــات المقــررة لــه؟ 

وهــذا الــرأي أقــرب إلى قــول فقهــاء الحنيفــة ، راجــع الأســتاذ الذنــون ، 198-197.

))).  الأستاذ شحاتة ، المرجع السابق ، ص.

))).  الأستاذ السنهوري ، المرجع السابق ، ص246. الأستاذ الدبو ، المرجع السابق ، ص336.

))).  الأستاذ الحكيم ؛المرجع السابق ؛ص220 .

ــن ، أو بموجــب الــرع ،  ــن الدائن ــن تتحــدد إمــا باتفــاق ب ))).  الكاســاني ، المرجــع الســابق ، ج6 ص70 . هــذا وأن حصــة كل دائ

والاتفــاق معــروف فيــا ســبق ذكــره ، أمــا بخصــوص الــرع ، فالمثــال عــى ذلــك قواعــد المــراث التــي لا يجــوز العبــث بأنصبتهــا 

، وإنمــا يقســم المــال  المشــرك وفقهــا ، وكذلــك بيــع عــن مــن أعيــان التركــة جملــة واحــدة ، ودون تحديــد حصــة كل منهــم في 
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120)2 لقانونيــة) ا لدراســات  ا سـلسـلـــة 

الديــن؟ فقــد تكــون حصــة أحــد الدائنــن مؤجلــة ، وحصــة الآخــر حــاضرة، فهنــا يبقــى المؤجــل إلى أجلــه؟ 

أمــا إذا كان الدَيــن جميعــه حــالا ؛فقــد اختلــف فقهــاء الحنفيــة في ذلــك إذ لم يجــز أبــو حنيفــة للدائــن 

أن يمنــح غــره أجــاً في دفــع حصتــه مــن الديــن . وأجــاز الصاحبــان للدائــن أن يمنــح المديــن آجــاً معينــا 

لدفــع حصتــه. وحجــة الأول أن في منــح الأجــل بالنســبة لحصــة الواحــد يتعــدى أثــره حتــا إلى حصــص 

الآخريــن فيمنــع الدائــن منــه ولــو أنــه دون الإبــراء))))(. أمــا عنــد الصاحبــن فطالمــا أن مــن حــق الدائــن أن 

يــرئ المدَيــن تمامــا مــن حصتــه ، فمــن الأولى يســتطيع أن يمنحــه مجــرد أجــل))))(. والحكــم هــذا يقصــد بــه 

عــدم صــدور التأجيــل مــن أحــد الدائنــن رغــم إرادة الباقــن . أمــا لــو نشــأ الديــن في جــزء منــه مســتحقاً 

ــة الأحــكام العدليــة في  ــة الأمــر ؛ فــا بــأس بذلــك . وبــرأي الإمــام أخــذت مجل والآخــر مؤجــاً مــن بداي

ــا  ــا أذن الآخــر())))(. أم ــن المشــرك ب ــن أن يؤجــل الدي ــس لأحــد الدائن ــا )لي ــادة )1112( إذ جــاء فيه الم

مرشــد الحــران فقــد أخــذ بــرأي الصاحبــن ولكــن كــا يقــول الأســتاذ الســنهوري بحــق ، فقــد قــره دون 

مــرر عــى المــراث كــا ورد في المــواد )187 ؛ 188 ؛ 189())))( . وقــد اســتمد القانــون المــدني العراقــي حكــم 

المــادة 2/314 . وقــد نصــت المــادة )306( مــدني عــى )إذا أخــذ أحــد الــركاء مــن المديــن كفيــا بحصتــه 

ــذي يأخــذه مــن  ــغ ال ــن عــى الآخــر ، فللــركاء أن يشــاركوه في المبل ــة المدي ــن المشــرك ، أو إحال في الدي

الكفيــل أو المحــال عليــه(. فبموجــب هــذه المــادة يســتطيع الدائــن اســتيفاء حصتــه مــن كفيــل المديــن أو 

المحــال عليــه مــن قبــل المديــن . وكذلــك يســتطيع الدائــن إحالــة مديــن لــه بحصتــه في حوالــة حــق ، كــا 

لــه أن يســتوفي حصتــه في الديــن عــن طريــق الوفــاء بمقابــل، فيأخــذ مــن المديــن مــالاً آخــر بحصتــه ، بــأن 

يشــريه أو يســتأجره))))( ، كــا نصــت عــى ذلــك المادتــان )307 و308( ، ونــص الأولى هــو )إذا اشــرى أحــد 

الــركاء بحصتــه مــن المديــن المشــرك مــالاً مــن المديــن ، فــركاؤه مخــرون إن شــاءوا ضمنــوه مــا أصــاب 

حصصهــم مــن ثمــن مــا اشــراه ، وإن شــاءوا رجعــوا بحصصهــم عــى المديــن (. ونــص الثانيــة )إذا اســتأجر 

أحــد الــركاء بحصتــه مــن المديــن الأول شــيئاً ، صــار قابضــاً لحصتــه ، ولشركائــه الخيــار في تضمينــه مــا 

أصــاب حصصــه وفي اتبــاع المديــن(.

المال . ثم تحدد حصص الدائنين وفقي قواعد الميراث . قرب الأستاذ الحكيم ، المرجع السابق ، ص220 .

))).  الأستاذ شحاتة ، المرجع السابق ، ص236 . السرخسي ، المرجع السابق ، ج21 ، ص38.  	

))). وردعــن الكاســاني قولــه : )وجــه قولهــا ، أي الصاحبــن للإمــام ، أن نصيبــه ملكــه  ، فيملــك التــرف فيــه  ؛ ولهــذا ملــك التــرف 

فيــه ، إســقاطاً بالإبــراء فالتأخــر أولى لأنــه دونــه (. ج6  ص66 .وذكــر السرخــي أن )وجــه قولهــا أن المؤخــر تــرف في خالــص 

نصيبــه(. ج21 ص37 .

))).  الأســتاذ ســليم بــاز؛ المرجــع الســابق ؛ ص617  . وقــد نقــل الأســتاذ شــحاته حاشــية الشرنبــالي عــى مثــا خــرو )وقــال البرهــان : 

تأجيــل نصيبــه موقــوف عــى رضــا شريكــه عنــد ابي حنيفــة ، ج2 ص402 ( . راجــع: شــحاتة المرجــع الســابق ؛هامــش 67ص 247 .

))).  الأستاذ السنهوري ؛المرجع السابق ؛هامش 3 ص247.

))).  الأستاذ السنهوري؛المرجع السابق ؛ ص 249 .	
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بنــاء عــى ذلــك فــإن انقضــاء الديــن بأســباب الوفــاء ، أو غــر الوفــاء فــإن الــذي  ينقــي ، هــو 

حصــة أحــد الدائنــن ، فــا يحتــج المديــن عــى الدائــن بانقضــاء حصــة دائــن آخــر مــادام الدائــن الأول لا 

يطالــب إلاّ بحصتــه هــو. 

انعدام النيابة التبادلية بين الدائنين :

 إن كل عمــل يقــوم بــه أحــد الدائنــن بخصــوص الديــن ، إنمــا يقــوم بــه لمصلحــة نفســه فقــط، فــا 

يســتفيد منــه بقيــة الدائنــن ولا يضــارون بــه . فالدائــن لا يمثــل بقيــة الدائنــن عنــد قيامــه بهــذا العمــل 

ــو قطــع أحــد  ــة كــا في التضامــن))))(. فل ــة تبادلي ــن المشــرك لا تقــوم بينهــم نياب ــون في الدي ))))(. فالدائن

ــن،  الدائنــن التقــادم فهــو يقطعــه في حــق نفســه فقــط ، ولا ينقطــع بالنســبة لحصــص الدائنــن الآخري

ــم  ــمع منه ــن ولم تس ــم الدائن ــص تقس ــبة لحص ــادم بالنس ــم التق ــا إذا ت ــم في ــتاذنا الحكي ــاءل أس وتس

الدعــوى؟ فهــل يشــارك هــؤلاء الدائــن الــذي توقــف التقــادم ، أو انقطــع بالنســبة لحصتــه؟ وضرب لذلــك 

ــام  ــر ت ــن ، أحدهــا كب ــال التقــادم عــن ابن ــل مــدة قصــرة مــن اكت ــن قب ــال الآتي : إذا مــات الدائ المث

الأهليــة والثــاني صغــر ناقصهــا ، وبعــد انقضــاء هــذه المــدة ، طالــب الابنــان ســوية المديــن بالديــن . ولكــن 

ــذ  ــد توقــف . وعندئ ــه يكــون ق ــا بالنســبة للصغــر فإن ــر ؛ أم ــن الكب ــم بالنســبة للاب ــد ت ــادم كان ق التق

ــر أخــاه  ــك . وتســاءل هــل يشــارك الكب ــاني ذل ــا يســتطيع الث ــه ، بين ــة بحصت لا يســتطيع الأول المطالب

الصغــر في حصتــه؟ ثــم أجــاب بــأن قواعــد التقــادم تمنــع الابــن الكبــر مــن المطالبــة بحصتــه ، وقواعــد 

الديــن المشــرك تجيــز لــه مشــاركة أخيــه فيــا يقبضــه ، لأن مــا يقبضــه أحــد الــركاء في الديــن يشــاركه 

فيــه الآخــرون .ثــم تســاءل عــن أي مــن القاعدتــن ؛ واجبــة الاتبــاع؟ قواعــد التقــادم))))( ؟ أم قواعــد الديــن 

المشــرك ؟ فقواعــد المنطــق القانــوني تدعــو إلى ترجيــح التقــادم ؛ لــي لا يــؤدي العكــس إلى تحميــل الابــن 

الصغــر نتيجــة إهــال أخيــه الكبــر في المطالبــة بحصتــه . وبالتــالي يجــب عــدم إعطــاء الكبــر الحــق في 

مشــاركة الصغــر في صحتــه . وبعــد أن وضــع هــذه الاعتراضــات ،عــاد فــرد عــى هــذه الاعتراضــات بــأن 

التقصــر موجــود في جانــب كلا الأخويــن ؛ والآن الديــن لم ينقســم بعــد ولا يــزال مشــركاً وأن مــا يحصــل 

عليــه أحــد الأخويــن يشــاركه فيــه الآخــر ، والــرد الأول غــر مقنــع تمامــا ، فأيــن يــا تــرى التقصــر في جانــب 

الأخ الصغــر ؟والحجــة الثانيــة معقولــة ومنطقيــة . وفضــاً عــى ذلــك ، فــان قواعــد التقــادم تتعــارض مــع 

قواعــد الديــن المشــرك . فالقاعــدة العامــة في الفقــه الإســامي انــه )لا يســقط حــق امــرئ وإن قــدم))))(. 

))).  أستاذنا الحكيم؛ المرجع السابق؛ص221.

))).  الأستاذ السنهوري؛ المرجع السابق ص249.

))).  فمتــى مــا تــم التقــادم ســقطت الدعــوى ؛ ولم يكــن للدائــن بعــد ذلــك أن يلجــأ إلى طلــب الحمايــة القانونيــة ؛ ولكــن الحــق 

يبقــى وان كان بــا دعــوى ؛ راجــع أســتاذنا الدكتــور عبــد المنعــم البــدراوي ؛ أثــر مــي المــدة في الالتــزام ؛رســالة؛القاهرة؛ مطبعــة 

جامعــة فــؤاد الأول ؛1950 ؛ص246.

))).  أســتاذنا الحكيــم والبكــري والبشــر ؛ أحــكام الالتــزام ؛1980 ؛310 )ويلاحــظ أن الشريعــة لا تعــرف نظــام التقــادم؛ كــا نعرفــه 
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ولكــن فقهــاء الحنيفــة والمالكيــة قــرروا )عــدم ســاع الدعــوى ( بعــد مــرور مــدة معينــة تقــرر تحديدها في 

عهــد الســلطان ســليم العثــاني بـــ )15( عامــا ، وبهــذا أخــذت مجلــة الأحــكام العدليــة العثمانيــة في المــادة 

)1660( وبــه أخــذ المــرع العراقــي))))(. كــا يمكــن تعزيــز الحجــة الثانيــة بقواعــد أخــرى مــن الفقــه عــى 

مــا أورده الأســتاذ شــفيق شــحاتة؛ في تطبيقــات أحــكام الدعــوى في فقــه الصاحبــن))))( حيــث يســتطيع أحــد 

الدائنــن أن يحصــل وحــده عــى حكــم بجميــع المبلــغ وعــى ذلــك يكــون الدائنــون الآخــرون قــد اســتفادوا 

مــن الدعــوى المرفوعــة مــن شريكهــم ؛ك، إذ انهــم لا يكلفــون بعــد ذلــك بإثبــات حقهــم))))( وهــذا هــو 

ــن  ــإن أعــذر أحــد الدائن ــك ، ف ــاء عــى ذل ــغ))))( وبن ــع المبل ــب عــى صــدور الحكــم بجمي ــا يترت ــة م غاي

المديــن أو قاضــاه ؛ فهــو إنمــا يفعــل ذلــك بالنســبة لحصتــه وحدهــا . ولكــن هــل يســتفيد مــن ذلــك بقيــة 

الدائنــن  وهــذا الســؤال لــه صلــة وثيقــة بالســؤال الــذي طرحــه أســتاذنا الحكيــم))))( حــول مــدى اســتفادة 

بقيــة الدائنــن  مــن حكــم حصــل عليــه أحــد الدائنــن عــى للمديــن ؟ وقــد اختلفــت الإجابــة عنــه بــن 

رأيــن ، الأول هــو مــا ذهــب إليــه الأســتاذ الســنهوري مــن عــدم جــواز ذلــك ؛ إلاّ إذا كانــوا الورثــة ؛لأن كلا 

منهــم يعتــر ممثــاً للآخريــن))))( والثــاني يذهــب إلى أن جميــع الدائنــن يســتفيدون مــن هــذا الحكــم ولا 

يكلفــون بعــد ذلــك بإثبــات حقوقهــم ؛ لأن الديــن المشــرك ناشــئ عــن ســبب قانــوني واحــد))))( وحجــة 

هــذا الــرأي هــو أن الديــن المشــرك واحــد عنــد نشــوئه ؛ أي أن ســببه ومصــدره واحــد . فــإذا أقــام أحــد 

الدائنــن الدعــوى لإثبــات الديــن وحصــل عــى حكــم لمصلحتــه ؛ فيجــب أن يســتفيد باقــي الدائنــن مــن 

هــذا الحكــم . وذلــك أن الدائــن إنمــا حصــل عــى حكــم بالنســبة لأصــل الديــن لا بالنســبة لحصتــه فقــط ، 

ولمــا كان الديــن لا يــزال مشــركاً بــن جميــع الدائنــن فانهــم يســتفيدون منــه حتــاً))))(؟ ولنــا حــق الســؤال 

إذا كان هــذا هــو الــرأي الراجــح فيــا تقــدم ، فــا هــو الفــرق بــن إقامــة الدعــوى والإعــذار؟ ألاّ يفــرض 

؛ لأن الحقوق فيها لا تسقط أصلاً(.

))). المرجع السابق ؛ص310.

))). الأستاذ شحاته ؛ المرجع السابق ؛ ص238 وما بعدها.

))). راجــع: ابــن قــاضي ســادة ؛ جامــع الفصولــن ؛طبعــة بــولاق ؛ج1ص61 حيــث يقــول )قــال أبــو يوســف يقــي بنصيبهــا(. أيضــاً: 

الفتــاوي الخانيــة بهامــش الفتــاوي الهنديــة ؛ قــاضي خــان ؛ج2 ص369 ومــا بعدهــا .

))).  ويذهــب الأســتاذ الســنهوري إلى أن قطــع التقــادم عــى المديــن ؛يكــون بالنســبة لحصــة الدائــن ؛ ولا ينقطــع بالنســبة إلى حصــص 

الآخريــن . وكذلــك وقــف التقــادم ؟ راجــع الســنهوري ؛ المرجــع الســابق ؛ ص249.

))). الحكيم ؛المرجع السابق ؛ص222.

))). الســنهوري ؛المرجــع الســابق ؛ص205.الأســتاذ منــر القــاضي ؛محــاضرات في القانــون المــدني العراقــي؛ 1953 ؛ معهــد الدراســات 

العربيــة العالميــة ؛ ص63.

))).  الأستاذ الحكيم ؛المرجع السابق ؛ ص222. الأستاذ الذنون ؛ المرجع السابق ؛ ص198

))).  الأستاذ الحكيم ؛ المرجع السابق ؛ ص222.	
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أن يكــون الحكــم واحــداً. ثــم ألاّ تحتــاج الدعــوى إلى إعــذار ؟ فــا يــرى عــى الدعــوة يجــب أن يــرى 

عــى الإعــذار أيضــاً . لذلــك نــرى أن كل واحــد مــن الدائنــن يصلــح أن يكــون خصــاً في الدعــوى بالديــن 

المشــرك؛ ولكــن ليــس لــه أن يســتوفي أكــر مــن حصتــه))))(.

ثانيا،علاقة الدائنين بعضهم ببعض: 

إن القاعــدة التــي تحكــم علاقــة الدائنــن بعضهــم ببعــض ؛ هــي أن الدائــن الــذي يقبــض شــيئا مــن 

الديــن المشــرك ؛لا يســتطيع الاحتفــاظ بــه لنفســه ؛ حتــى لــو كان مــا قبضــه أقــل مــن حصتــه))))(. وإنمــا 

للدائنــن الآخريــن أن يشــاركوه فيــه عينــا أو لهــم أن يتبعــوا المديــن ؛ فــإن كان معــراً رجعــوا عــى الدائــن 

الــذي قبــض حصتــه فحملــوه نصيبــه في إعســار المديــن .

 مشاركة الدائنين الساكتين للدائن القابض في حصته :

في حالــة قبــض الدائــن المطالــب لحصتــه مــن الديــن المشــرك ؛ فلهــم حــق المشــاركة فيــا قبضــه 

هــذا الدائــن . وعــى ذلــك نصــت الفقــرة الثانيــة مــن المــادة 304 مــن القانــون المــدني العراقــي ))2-فــإذا 

قبــض أحــد الــركاء شــيئاً مــن الديــن المشــرك فالــركاء الآخــرون بالخيــار إن شــاءوا شــاركوه فيــا قبضــه 

عينــا ويتبعــون هــم والقابــض المديــن بمــا بقــى لــكل منهــم في ذمتــه وإن شــاءوا تركــوا للقابــض مــا قبضــه 

واتبعــوا المديــن بحصتهــم (( .فــكل حصــة مهــا كان مقدارهــا قابلــة لأن يقتســمها الــركاء جميعــا في الديــن 

. وكــا أن للدائنــن الســاكتين الحــق في المشــاركة ؛ فــإن لهــم إذا اختــاروا هــذا الحــق بالمشــاركة كان لهــم حــق 

الرجــوع بالضــان بنســبة حصــة كل منهــم ، فيــا لــو تــرف الدائــن القابــض بحصتــه المقبوضــة بالبيــع أو 

بالهبــة ، أو غــر ذلــك مــن التصرفــات أو كان قــد اســتهلك هــذه الحصــة ))))( . أمــا لــو كان المقبــوض عينــا مــن 

الأعيــان وتلفــت في يــد الدائــن القابــض بســبب أجنبــي لا يدلــه فيــه ؛فــان القابــض يعتــر مســتوفيا لمــا قبضــه 

؛ويحســب عليــه مــن حصتــه ، ولا يرجــع عليــه بقيــه الدائنــن بــيء، ولا يبقــى أمامهــم عندئــذ إلاّ الرجــوع 

عــى المديــن في بحصصهــم في الديــن المشــرك ))))(. وقــد نصــت عــى ذلــك المــادة )305( .

))).  يحــر الأســتاذ القــاضي هــذا الحكــم بالديــن المــوروث فقــط ؛ولا نــرى مــا يمنــع مــن تعميمــه عــى الأنــواع الأخــرى مــن الديــون 

			 المشتركة ؛ راجع: الأستاذ القاضي المرجع السابق؛ ص63.

				   ))). الحكيم ؛المرجع السابق ؛ص223 .الذنون ؛ المرجع السابق ؛ص197 .

))). الســنهوري ؛ المرجــع الســابق ؛ ســص251  .وقــد ورد في الهدايــة )واصــل هــذا  أن الديــن المشــرك بــن اثنــن؛ إذا قبــض أحدهــا 

شــيئا منــه فلصاحبــه أن يشــاركه في المقبــوض ؛ لأنــه إذا زاد في القبــض ... وهــذه الزيــادة راجعــة إلى اصــل الحــق ؛ فتصــر كزيــادة 

الولــد والثمــرة فلــه حــق المشــاركة ( .راجــع المرغيــاني ؛ المرجــع الســابق  ؛ج  3 ؛ ص 199. راجــع أيضــاً الشــيخ نظــام ؛ الفتــاوي 

الهنديــة ؛المرجــع الســابق ؛ ج2 ؛ ص336 .

))).  الحكيــم المرجــع الســابق ؛ ص24 .القــاضي المرجــع الســابق ؛ص63. هــذا وقــد علــل الأســتاذ القــاضي عــدم الرجــوع فيــا لــو هلــك 

المقبــوض في يــد الدائــن القابــض واعتبــار المقبــوض الهالــك مــن نصيــب القابــض وحــده ؛                                                   ==
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من القانون المدني العراقي بما يأتي: 
ـ ــده بوجــه مــن الوجــوه أو ـ ــا مــن ي ــن المشــرك ، وأخرجه ــه مــن الدي ــركاء حصت ــض أحــد ال إذا قب

ــا .  ــم منه ــوه نصيبه ــن أن يضمن ــركاء الآخري ــتهلكها ، فلل اس
ـ أمــا إذا تلفــت في يــده بــا تقصــر منــه ، فــا يضمــن نصيــب شركائــه في المقبــوض ويكــون مســتوفياً ـ

حقــه . ومــا بقــي مــن الديــن بذمــة المديــن يكــون للــركاء الآخريــن((. والوفــاء هنــا إمــا أن يكــون 
ــاني  ــإذا كان الث ــن . ف ــس الدي ــس مــن جن ــن لي ــا اســتوفاه الدائ ــن ، أو أن يكــون م ــس الدي مــن جن
وكان المقبــوض مقابــاً لحصــة الدائــن القابــض ، فليــس للدائنــن الآخريــن مشــاركته فيــا قبــض مــن 
المقابــل ، بــل لهــم حــق الرجــوع عليــه بالضــان بنســبة حصــة كل منهــم ، كــا لــو اتخــذوا الوفــاء 
بمقابــل صــورة عقــد البيــع))))(. فلــو اشــرى الدائــن القابــض بحصتــه مــن الديــن المشــرك مــالًا مــن 
المديــن فــركاؤه مخــرون ، إن شــاءوا ضمنــوه مــا أصــاب حصصهــم مــن ثمــن مــا اشــراه ، وإن شــاءوا 
رجعــوا بحصصهــم عــى المديــن وليــس لهــم أن يشــاركوه في المــال المشــرك إلاّ إذا تراضــوا عــى ذلــك 

== بــان القيــاس هــو أن يثبــت للدائنــن الســاكتين حــق خيــار الرجــوع ؛ لأنــه قبــض مــالا مشــركاً بينهــم .ولكــن الاستحســان يميــل إلى 

عــدم الرجــوع ؛وجــه الاستحســان انــه لــو صــح لهــم اختيــار الرجــوع عليــه ؛فاختــاروا الرجــوع يكونــون قــد أجــازوا قبضــه ؛فتكــون 

ــا يســتحقون  ــده ، ف ــة في ي ــم أمان ــد أجــازوا قبضــه ،فتكــون حصصه ــون ق ــاروا الرجــوع يكون ــده ؛ فاخت ــة في ي ــم أمان حصصه

عليــه ضمانــا بهلاكــا قبــض ،لان الأمــن لا يضمــن بــا تعد.فــكان الأوجــه اعتبــار المقبــوض بعــد هلاكــه مــن حصــة القابــض  ! 

ولكــن هــذا التعديــل محــل نظــر ؟  !  فقــد افــرض الأســتاذ القــاضي في حــق الرجــوع وجــود معنــى الإجــازة الزمنيــة مــن الدائنــن 

الســاكتين للدائــن القابــض، واعتــر وجــود حصصهــم في يــده أمانــة ، والأمــن لا يضمــن  ! ولكــن هــذا الافــراض في غــر محلــه، فــا 

يقبضــه الدائــن القابــض إنمــا هــو جــزء الحكيــم المرجــع الســابق ؛ ص24 .القــاضي المرجــع الســابق ؛ ص63.هــذا وقــد علــل الأســتاذ 

القــاضي عــدم الرجــوع فيــا لــو هلــك المقبــوض في يــد الدائــن القابــض واعتبــار المقبــوض الهالــك مــن نصيــب القابــض وحــده 

؛ بــان القيــس هــو أن يثبــت للدائنــن الســاكتين حــق خيــار الرجــوع؛ لأنــه قبــض مــالاً مشــركاً بينهــم . ولكــن الاستحســان يميــل 

إلى عــدم الرجــوع ؛ وجــه الاستحســان انــه لــو صــحّ لهــم اختيــار الرجــوع عليــه ؛ فاختــاروا الرجــوع يكونــون قــد أجــازوا قبضــه 

؛ فتكــون حصصهــم أمانــة في يــده  أن يســتحقون عليــه ضمانــا بهــاك مــا قبــض ،لان الأمــن لا يضمــن بــا تعــد . فــكان الأوجــه 

اعتبــار المقبــوض بعــد هلاكــه مــن حصــة القابــض  !

ولكــن هــذا التعديــل محــل نظــر ؟  !  فقــد افــرض الأســتاذ القــاضي في حــق الرجــوع وجــود معنــى الإجــازة الزمنيــة مــن الدائنــن 

الســاكتين للدائــن القابــض ، واعتــر وجــود حصصهــم في يــده أمانــة ، والأمــن لا يضمــن! ولكــن هــذا الافــراض في غــر محلــه ،فــا 

يقبضــه الدائــن القابــض إنمــا هــو جــزء مــن الديــن فيكــون مشــركا بينهــا وليــس لــه أن يختــص بــه إلاّ برضــا صاحبــه ، فــكان 

الواجــب هــو رجوعهــم عليــه ولكــن المقبــوض هنــا قــد هلــك ! والرجــوع لا يجــوز هنــا إلاّ إذا كان مــا حصــل عليــه الدائــن ذا 

قيمــة ماليــة ،والدائــن القابــض هنــا لم يدخــل في ذمتــه شيء ؛ لأن المقبــوض قــد تلــف ، والمــال التالــف يكــون هنــا مــن حصــة 

القابــض فقــط ، ولا يرجــع عليــه بقيــة الدائنــن بــيء ولا يبقــى أمامهــم عندئــذ إلاّ الرجــوع عــى المديــن بحصصهــم في الديــن 

المشــرك .

))).  السنهوري، المرجع السابق، ص 251 ؛ السرخسي، المرجع السابق، جـ21 ، ص 41. 
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كــا ورد في المــادة )307( مــن القانــون المــدني العراقــي))))(.
وتعليــل ذلــك أنــه بالــراء ومــا شــابه ، يكــون قــد اســتقر في ذمــة الدائــن القابــض ثمــن البيــع ، ثــم ألقــى 

ذلــك تقاصــاً مــع حصتــه ، فــكان ذلــك في حكــم وفــاء الديــن بمــا يمكــن الاشــراك فيــه وهــو الثمــن . 

الصلح بين المدين وأحد الدائنين بالدين المشترك :

وفي حالــة الصلــح بــن الدائــن القابــض والمديــن عــى حصتــه ، فيجــب التفرقــة هنــا بــن مــا إذا كان 

بــدل الصلــح مــن جنــس الديــن ، فللــركاء الحــق في مشــاركة الدائــن القابــض في بــدل الصلــح ، أو متابعــة 

الديــن . أمــا إذا كان المقبــوض مــن غــر جنــس الديــن ، فــا يصــح الرجــوع إذا اتخــذ الوفــاء بمقابــل كعقــد 

ــح  ــن المصل ــإن الدائ ــح ، ف ــن أحــوال الصل ــا في غيرهــا م ــة))))( . أم ــح عــن جناي ــع أو الصل ــكاح أو الخل الن

ــن  ــه مــن الدي ــو كانــت حصت ــن المشــرك ، كــا ل ــة مــن الدي ــا هــو دون الحصــة الأصلي ــض عــادةً م يقب

المشــرك ألــف دينــار ، فصالحــه عــى ســتمائة دينــار ، أو عــى عــن أو ثــوب فــإن للشريــك الســاكت نصــف 

قيمــة هــذه العــن أو الثــوب ، وليــس نفــس الديــن الأصــي إذا كان الدائنــون إثنــن . والدائــن الســاكت 

ــا عــى الدائــن القابــض ، كان بمعنــى إجــازة الصلــح))))(. ولذلــك تــري عليــه شروطــه ،  إذا مــا رجــع هن

))).  الســنهوري ، المرجــع الســابق ، ص 252 ؛ الحكيــم ، المرجــع الســابق ، ص 225 ؛ شــحاتة ، المرجــع الســابق ، ص 242 ؛ الذنــون ، 

المرجــع الســابق ، ص 220 ؛ القــاضي ، المرجــع الســابق ، ص 64 . ومــن الجديــر بالذكــر أن الأســتاذ الدبــو قــد تابــع آراء المذاهــب 

الإســامية في هــذه المســألة وهــو يســجل ثلاثــة آراء ، الأول هــو مــا ذكرنــاه في المــن ، وهــو رأي الحنفيــة ووافقهــم المالكيــة والثــاني 

للجعفريــة وهــو يعطــي الحــق للشريــك القابــض بالاختصــاص فيــا اشــراه ، ولا يحــق للشريــك الســاكت الرجــوع عليــه بــيء ، 

وهــو قــول ابــن القيــم الجوزيــه مــن الحنابلــة أيضــاً .                                                ==

)))== والثالــث وهــو يعطــي الحــق للدائــن الســاكت في إبطــال العقــد هنــا ، وهــو قــول الحنابلــة، وبعــد مناقشــته لهــذه الآراء رجــحّ 

قــول الحنفيــة ، لأنــه أكــر انســجاماً مــع قواعــد الديــن المشــرك عامــة ، وبــه أخــذ القانــون المــدني العراقــي ، راجــع : الأســتاذ 

إبراهيــم الدبــو ، المرجــع الســابق ، ص 348 ومــا بعدهــا .

1.  شحاتة ، المرجع السابق ، ص 244 . 

آ.  في صــورة عقــد النــكاح ، لا يلــزم الدائــن المصالــح بــيء ، لأنــه لم يقبــض مــن صلحــه هــذا ، مقابــل حصتــه شــيئاً مضمونــاً يقبــل 

الشركــة ، وقبــول النــكاح هنــا ليــس بمــال متقــوم فــا يكــون مضمونــاً عــى أحــد فــا يقبــل الشركــة ، راجــع : الزيلعــي ، المرجــع 

الســابق ، جـــ5 ، ص 47 . 

ب. وفي الخلــع ، فلــو كان الدائــن المصالــح امــرأة ، وخالعــت زوجهــا المديــن بالديــن المشــرك بحصتهــا مــن هــذا الديــن فــإن الشريــك 

لهــا في الديــن لا يرجــع بــيء لأنهــا لم تقبــض هنــا شــيئاً ماديــاً محسوســاً، وإنمــا هــو طلاقهــا ، وهــو هنــا بمثابــة الإبــراء ، والإبــراء 

إســقاط ، فلــم يســلم للدائــن المــرئ شيء يمكــن الاشــراك فيــه ، راجــع السرخــي ، المرجــع الســابق ، ط2 ، ص 43 .                                     

.(((

جـــ. أمــا في الصلــح عــن جنايــة ، فــا رجــوع للدائــن الســاكت عــى الشريــك المصالــح بــيء ، لأن هــذا الصلــح ليــس في مقابلتــه 

ــه مــا تصــح المشــاركة فيــه ، فــا يلــزم بــيء ، راجــع: الكاســاني ، المرجــع الســابق ، جـــ6 ، ص 67 . بــدل مضمــون ، فلــم يســلم ل
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فتنخفــض حصتــه بنســبة انخفــاض حصــة القابــض ويكــون قــد اشــرك في التــرع بمــا تــمّ حطــه مــن أصــل 

ــه ،  ــح علي ــن الســاكت فيــا صال ــع عــن مشــاركته للدائ ــن القابــض أن يمتن ــا للدائ ــن))))(. ويحــق هن الدي

ويحتفــظ بالمقبــوض مــن المديــن لــه وحــده . ولكــن للشريــك الســاكت هنــا حــق الرجــوع عــى المديــن 

بنصيبــه كامــاً غــر منقــوص ، أي نصيبــه في مبلــغ الديــن المشــرك ، وليــس في الــيء المقبــوض الــذي تكــون 

قيمتــه هنــا عــادةً أقــل مــن الديــن))))(.

المقاصة بين حصة أحد الدائنين بالدين المشترك والمدين :

إذا ترتبــت للمقاصــة بــن ديــن أحــد دائنــي الديــن المشــرك والمديــن ، فــإذا كان الديــن قــد يثبــت 

في ذمــة المديــن قبــل ثبــوت حقــه في ذمــة الدائــن ، فــإن الدائــن يكــون مســتوفياً لحصتــه مــن الديــن عــن 

طريــق الحــق الثابــت في ذمتــه للمديــن ، وللدائنــن الســاكتين مشــاركته في هــذا الحــق المســتوفي بــه دينــه . 
أمــا إذا كان الديــن قــد ثبــت في ذمــة المديــن بعــد أن ثبــت حقــه في ذمــة الدائــن ، فيكــون المديــن هــو 
الــذي اســتوفى حقــه مــن الدائــن بحصــة هــذا الدائــن في الديــن المشــرك ، وليــس للدائنــن الآخريــن أن 
ــن نشــأ عــن  ــت المقاصــة قــد ســببها دي ــو كان ــا ل يرجعــوا بحصصهــم عــى شريكهــم))))(، ولا رجــوع في
جريمــة وقعــت عــى النفــس ، أو عــى المــال حتــى لــو كانــت المســؤولية عــن هــذه الجريمــة نتيجــة تحمــل 

التبعــة . 

وقــد تكــون المقاصــة ناشــئة عــن ديــن المديــن الــذي نشــأ في ذمــة أحــد الدائنــن في الديــن المشــرك 

نتيجــة الــرر الــذي أوقعــه عــى النفــس أو المــال))))(. وقــد تناولــت المــادة )1/312( مــن القانــون المــدني 

  السرخسي ، المرجع السابق ،  جـ21 ، ، ص 41 . 

))).  الأستاذ علي الخفيف ، الشركات في الفقه الإسلامي ، معهد الدراسات العربية العالية ، 1962 ، القاهرة، ص 13.  

))).  شحاته ، المرجع السابق ، ص 246 ؛ الكاساني ،  جـ6 ، ص 66.

))).  الأســتاذ الســنهوري ، المرجــع الســابق ، ص 253-254 ، وقــد اســتند الأســتاذ الســنهوري إلى النصــوص الفقهيــة التــي نقلهــا الأســتاذ 

شــفيق شــحاتة ، في رســالته )النظريــة العامــة للالتزامــات في الفقــه الإســامي( عــن فقهــاء المذهــب الحنفــي ، فتصــور أن هنــاك 

خلافــاً في الفقــه الإســامي حــول جــواز رجــوع الــركاء عــى الشريــك الــذي ســقطت حصتــه بالمقاصــة ، ولكــن مراجعــة تلــك 

النصــوص توحــي بــأن الخــاف هــو داخــل المذهــب الحنفــي ، وهــو اختــاف في النقــل عــن أئمــة المذهــب ، أي اختــاف بــن ظاهــر 

الروايــة في حالــة المقاصــة بــن الديــن والمهــر في عقــد الــزواج ، فلــو اســتوفى الدائــن )الــزوج( دينــه مــن المديــن )الزوجــة( بطريــق 

المقاصــة بينــه وبــن مــا ثبــت في ذمتــه مــن مهــر ، وتصــر المدينــة قاضيــة بــه نصيــب الــزوج الدائــن بالديــن المشــرك ، فحجــة 

أصحــاب هــذه الروايــة أن باقــي الدائنــن يرجعــون عــى الــزوج بمقــدار نصيبهــم فيــه ، أن النــكاح أوجــب المهــر في ذمــة الــزوج ، 

ولــه في ذمتهــا )الزوجــة المدينــة( مثلــه فصــار قصاصــاً بدينــه ، أي كــا يقــول الفقهــاء المســلمون .. فقــد وجــب لهــا عــى الــزوج 

بالنــكاح مثــل مــا لــه عليهــا فالتقيــا قصاصــاً فصــار الــزوج مقضيــاً نصيبــه مــن الديــن. )رضى الديــن السرخــي ، المحيــط ،  جـــ6 ، 

2/71، نقــاً عــن : الأســتاذ شــحاتة ، هامــش ص 47 ؛ الميرغينــاني ،  جـــ7 ، ص 404(.  ==

))).== وهــذا الــرأي ينســب إلى الإمــام الشــبياني وهــو إحــدى الروايتــن عــن أبي يوســف وروى عنــه أيضــاً في غــر ظاهــر الروايــة ، أن 
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العراقــي ترتيــب الحكــم فيــا لــو كان الــرر واقعــاً عــى المــال حيــث ورد نصهــا كــا يــأتي :

ــه أخــذ  ــاً فلشركائ ــه ضمان ــن وتقاصــا بحصت ــالاً للمدي ــركاء في دن مشــرك م ــف أحــد ال -إذا أتل

نصيبهــم منــه . أمــا في حالــة إتــاف النفــس أو مــا هــو دون النفــس فالنــص ســاكت عــن بيــان حكمــه ، 

وإذن فــا حاجــة مــن الرجــوع إلى أحــكام الفقــه الإســامي ، حيــث نجــد أن الفقهــاء لا يجيــزون الرجــوع في 

هــذه الحالــة أي في حالــة إتــاف النفــس ومــا هــو دون النفــس . وســبب ذلــك أنــه قــد وجــب للمطلــوب 

)المديــن( عــى الجــاني مثــل مــا عليــه مــن الديــن فالتقــى الدينــان قصاصــاً . فيــرأ المطلــوب )المدَيــن( مــن 

حصــة الجــاني بالدَيــن المشــرك ، ولا شيء لشريكــه عليــه لأن الجــاني وإن صــار مقاضيــاً نصيبــه مــن الديــن ، 

لأنــه صاحــب أول الدينــن إلاّ أنــه لم يســتفد بهــذا الاقتضــاء مــالاً عينيــاً لا عــن لــه حكــم المــال ، وإنمــا ملــك 

إرثــاً واجبــاً دينــاً في ذمــة المطلــوب )المديــن( ، هــذا في جنايــة النفــس أو مــا دونهــا))))(.

الدائنــن الســاكتين لا يرجعــون عــى الزوجــة في هــذه الحالــة بــيء . وحجــة هــذا الــرأي أن العقــد هنــا لم ينشــئ حقــاً شــخصياً 

تقــع المقاصــة بينــه وبــن حصــة الــزوج ، بــل أن حصــة الــزوج هنــا قــد انتقلــت ملكيتهــا للزوجــة )المدينــة( عــى ســبيل المهــر ؟ 

وأضافــوا إلى ذلــك ، أن النــكاح متــى مــا أضيــف إلى ديــن في ذمــة الزوجــة )المدينــة( تعلــق هــذا الديــن ، بعــن الديــن المضــاف 

ــن ، أي أن القبــض ليــس  ــاً للدي ــزوج مقتضي ــم يكــن ال ــا ، فل ــكاح ، فســقط عنه ــة بالن ــكاً للمدين ــن مل ــك الدي ــه ، فصــار ذل إلي

حقيقيــاً وإنمــا هــو قبــض حكمــي ، فهــو لم يقبــض شــيئاً وإنمــا قــى الديــن الــذي عليــه هنــا . 

     ولكــن هــل يســتقيم هــذا التعليــل مــع القواعــد العامــة في الفقــه الإســامي ؟ فلــو رجعنــا إلى تحليــل المقاصــة في الفقــه الإســامي 

نجــد أن هــذا التحليــل قائــم عــى إنهــاء وفــاء ديــن بديــن ، لا وفــاء دينــن في آنٍ واحــد فــإذا مــا وجــد دينــان في وقــتٍ واحــد 

وتوافــرت شروط المقاصــة ينقــي الالتــزام الســابق في التاريــخ . أمــا الالتــزام اللاحــق فهــو الأداة التــي تــم بواســطتها الوفــاء فــا 

ــازل عــن حقــه )راجــع الأســتاذ شــحاتة ،  ــه قــد تن ــب بــيء بعــد المقاصــة لأن المفــروض أن ــن اللاحــق أن يطال يســتطيع الدائ

هامــش 90 ، ص 249 ؛ السرخــي ، المرجــع الســابق ،  جـــ21 ، ص 40 ؛ الكاســاني ،  جـــ6 ، ص 67(. ولــو طبقنــا القولــن الســابقين 

عــى هــذه القواعــد ألاّ تــرى أن القــول الذاهــب إلى وجــود المشــاركة هــو الجديــر بالاعتبــار .

2. يــرى الأســتاذ الســنهوري ، أن نــص المــادة )1/312( مــن القانــون المــدني العراقــي لم يقصــد بــه مجــرد الاقتصــار عــى حالــة إتــاف 

المــال دون إتــاف النفــس، وإن النــص العراقــي لم يــر إلى إتــاف المــال إلاّ أنــه الواقــع غالبــاً في العمــل. وإنــه لا ضــر مــن قيــاس 

إتــاف النفــس عــى إتــاف المــال. في حــن يــرى الأســتاذ الذنــون بحــق أن نــص المــادة المذكــورة يشــعر بالتفرقــة بــن الــرر الواقــع 

ــة لا يجــوز للدائــن الثــاني أن يرجــع عــى الدائــن الأول بــيء، وبــن الــرر الواقــع عــى المــال،  عــى النفــس، وفي هــذه الحال

وفي هــذه الحالــة يجــوز الرجــوع عليــه. فالنــص قــاصر عــى جــواز الرجــوع في حالــة مــا إذا أتلــف الدائــن مــالاً للمديــن،     ==

)))== أمــا في حالــة إتــاف النفــس أو مــا هــو دون النفــس ، فالنــص ســاكت عــن بيــان حكمــه ، لذلــك لا منــاص مــن الرجــوع إلى 

أحــكام الفقــه الإســامي ، ونجــد أن الفقهــاء لا يجيــزون الرجــوع في هــذه الحالــة ، وقــد انتقــد المــرع العراقــي بهــذا ، ويجــد أن 

الأجــدر بــه إجــازة الرجــوع ســواءً أوقــع الــرر عــى المــال أم عــى النفــس .. راجــع الســنهوري ، المرجــع الســابق ، هامــش )1( ، 

ص 254 ، الذنــون ، المرجــع الســابق ، ص 204 .

1.  السرخــي ، المرجــع الســابق ،  جـــ21 ، ص 40 ؛ )مبســوط الســيباني / ص 1/385 ؛ رضى الديــن السرخــي ، المحيــط ،  جـــ6 ، ص 
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128)2 لقانونيــة) ا لدراســات  ا سـلسـلـــة 

ــم يتناولهــا المــرع العراقــي بالذكــر  ــة ضمــن مــواده ، فل ولم ينظــم مرشــد الحــران هــذه الحال
تماشــياً مــع نصــوص مرشــد الحــران . 

ــالأولى عــن  ــا ، ف ــي فيه ــاء المذهــب الحنف ــة عــن فقه ــد اختلفــت الرواي ــال فق ــة الم ــا في جناي أم
الشــيباني وأبي يوســف أنــه لا رجــوع للدائــن الســاكت عــى الدائــن الفاعــل لأن المــال الهالــك إنمــا هــو مــن 
حصــة الدائــن الفاعــل للجنايــة ، ولا يضمــن لشريكــه الآخــر شــيئاً لأنــه لم يقبــض شــيئاً بيــده))))(. وحجتهــم 
ــه مــن  ــك ل ــد المال ــا قــد أتلــف في ي ــه بينــا هــو هن ــك أن الضــان يحصــل بالقبــض ، فيســتند إلي في ذل
غــر قبــض فــا يمكــن الرجــوع إلى الفاعــل))))(. أمــا الروايــة الثانيــة عــن الشــيباني فتقــول بجــواز الرجــوع 
اســتناداً إلى مبــدأ انتقــال الملــك بالتضمــن ، فهــو هنــا بالإتــاف صــار قابضــاً متلفــاً للــال ويكــون ذلــك 
ــاف  ــار الإت ــدو أن الخــاف الفقهــي منصــب عــى مــدار اعتب ــاً فيكــون كالغصــب))))(. وهكــذا يب مضمون
ــادة  ــادة )1/312( تأسيســاً بالم ــي في الم ــة أخــذ المــرع العراق ــة الثاني ــذه الرواي ــض أم لا ؟ وبه ــة قب بمثاب
)177( مــن مرشــد الحــران . ويتضــح مــن ذلــك أن رأي الأســتاذ الســنهوري مــن عــدم التمييــز في العمــل 
غــر المــروع بــن الــرر الواقــع عــى المــال والــرر الواقــع عــى النفــس ، لا تســعفه النصــوص الفقهيــة 
والحجــج التــي ســاقوها لهــذه التفرقــة))))(. كــا لا وجــه لنقــد الأســتاذ الذنــون لنــص المــادة )1/312( مــن 
القانــون المــدني العراقــي حيــث يقــول )وعنــدي أن هــذه التفرقــة منتقــدة وكان الأجــدر بالمــرع العراقــي 
أن يجيــز الرجــوع ســواء أوقــع الــرر عــى المــال أم عــى النفــس())))(، بــل كان الأجــدر هــو انتقــاد المــرع 
العراقــي لانســياقه وراء نصــوص مرشــد الحــران ، فلــم يتنــاول موضــوع الجنايــة عــى النفــس بحكــم بــدلاً 

مــن الســكوت عنــه كــا فعــل صاحــب مرشــد الحــران .

تأجيل أحد الدائنين لحصته من الدين المشترك :

أمــا فيــا يتعلــق بإمكانيــة تأجيــل أحــد الدائنــن حصتــه مــن الدَيــن المشــرك فقــد انقســم فقهــاء 
ــرى أن  ــه ، إذ ي ــن لحصت ــل الدائ ــدم جــواز تأجي ــه( وهــو ع ــو حنيف ــه )أب ــي إلى رأي يمثل المذهــب الحنف
ذلــك مــن قبيــل قســمة الديــن قبــل قبضــه وهــي غــر جائــزة ، لأن الديــن اســم لفعــل واجــب وهــو فعــل 
التســليم ، والديــن هــو مــال حكمــي واجــب في الذمــة وكل ذلــك عــدم في واقــع الوجــود ، إلاّ أنــه أعطــى 

حكــم الموجــود للحاجــة وحيــث إن أســاس القســمة هــو التمييــز والإفــراز ، وذلــك بــأن يصــر نصيــب كل 

ــان ، لأن  ــاء الأخــرى ، وهــذا متصــور في الأعي واحــد مــن الــركاء في حيــز ، وفي جهــة غــر جهــات الأنصب

1/70 ؛ أبــن البــزاز الكــردري ، الفتــاوى البزازيــة بهامــش الهنديــة ،  جـــ6 ، ص 34 ؛ محمــود بــن أحمــد الملقــب ببرهــان الديــن ، 

الذخــرة البرهانيــة ، نقــاً عــن الأســتاذ شــحاتة ، المرجــع الســابق ،  جـــ7 ، ص 260 . 

))).  السرخسي ، المرجع السابق ،  جـ21 ، ص 40 ؛ الزيلعي ،  جـ5 ، ، ص 47 ؛ أبن نجيم ، المرجع السابق ،  جـ7 ، ص 260 . 

))).  الكاســاني ، المرجــع الســابق ،  جـــ6 ، ص 68 ؛ الشــيخ نظــام ، المرجــع الســابق ،  جـــ2 ، ص 239 ؛ الأســتاذ شــحاتة ، المرجــع الســابق 

، ص 250 . 

))).  السرخسي ، المرجع ،  جـ21 ، ص 41 ؛ الأستاذ شحاتة ، المرجع السابـــق ، ص 251 .

))).  راجع الأستاذ السنهوري ، المرجع السابق ، ص 254، هامش )1( .

))).  راجع الأستاذ الذنون ، المرجع السابق ، ص 205-204.
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129  )2 ( لقانونيــة  ا لدراســات   ا سـلسـلـــة 

الإفــراز فعــل حــي لا يوجــد إلاّ في الحســبان وهــو غــر متصــور في الديــن ولذلــك فــإن القســمة لا تتــم إلاّ 

بالقبــض ، وقبــض مــا في الذمــة غــر ممكــن مــا دام في الذمــة .. ولأن القســمة تتضمــن المبادلــة والتمليــك 

ــه مــن حصــة  ــه مــن حــظ نظــر تملكــه لمــا أعطــي ل ــه فيــا أعطــي ل ــه مال لأن كل شريــك يملــك صاحب

لصاحبــه في حظــه وتمليــك الديــن لغــر مــن عليــه لا يجــوز))))(. ولكــن الــرد عــى هــذا الــرأي أن تأجيــل 

الديــن ليــس مــن قبيــل القســمة إذ أنــه ليــس إلاّ مجــرد امتنــاع عــن المطالبــة بالديــن مــدة مــن الزمــان، 

وذلــك أمــر يتعلــق بــإرادة الدائــن ولا يمــس الديــن إلاّ عرضــاً، وقــد يمتنــع الدائــن عــن المطالبــة بالديــن، 

ــاف  ــل هــو اخت ــب عــى هــذا التأجي ــذي يترت ــه . وكل ال ــن ذات ــزاً في الدي ــك قســمة ولا تميي ــدّ ذل ولا يع

حــال الدائنــن المشــركين فأحدهــا يكــون لــه حــق المطالبــة بحصتــه ، والآخــر لا يكــون لــه حــق المطالبــة 

بحصتــه ، وليــس لذلــك أثــر في الديــن نفســه ، ولا يترتــب عــى ذلــك قســمة في الديــن إلى جزأيــن منفصــل 

أحدهــا عــن الآخــر))))( . والدليــل عــى صحــة هــذا النقــد أن مــا يقبضــه الدائــن الــذي لم يؤجــل دينــه 

لا يســلم لــه إلاّ بــإرادة صاحبــه الــذي أجــلّ حصتــه ، إذ يجــوز لصاحبــه هــذا أن يرجــع فيــا قبــض عنــد 

حلــول أجــل حصتــه اتفاقــاً عــى أســاس الاشــراك بينهــا . وهــذا يــدل عــى أن الوفــاء لم يكــن وفــاء عــن 

ــاء لجــزء مشــرك مــن  ــل كان وف ــن ، ب ــك قســمة للدي ــى يكــون مــن وراء ذل ــض خاصــةً حت حصــة القاب

الديــن ، لذلــك يكــون لغــر القابــض أن يرجــع عــى القابــض بحصتــه فيــا قبــض في الحــال))))(.

أمــا عنــد الصاحبــن ، فيجــوز للشريــك في الديــن أن يؤجــل حصتــه مــن الديــن المشــرك لأنــه إذا 

ــن إلى  ــة بالدي ــل إســقاط لحــق المطالب ــا إذ التأجي ــه في وفائه ــأولى أن يؤجل ــه ، ف ــه أن يــرئ صاحب جــاز ل

حــن ذلــك دون أثــر الإبــراء الــذي هــو إســقاط للديــن والمطالبــة بــه جميعــاً . ولذلــك كان لغــر القابــض 

أن يرجــع عــى القابــض بحصتــه فيــا قبــض عنــد حلــول أجــل حصتــه عندهــا ، لأنــه يكــون قــد أســقط 

حقــه في المطالبــة بحصتــه بتأجيلهــا ، فــا يجــوز لــه المطالبــة بهــا قبــل حلــول أجلهــا ، لأن الديــن المؤجــل لا 

تجــوز المطالبــة بــه قبــل أجلــه . ولكــن لــو حــلّ الأجــل كان لــه مطالبــة القابــض بحصتــه فيــا قبــض ، كــا 

يكــون لــه الخيــار اتفاقــاً في أن يــرك للقابــض مــا قبضــه ويرجــع بحصتــه عــى المديــن))))(.

))).  الأستاذ الخفيف ، الشركات ، ص 10 . 

))).  المرجع السابق ، ص 11-10 . 

))).  الكاســاني ، المرجــع الســابق ، جـــ6 ، ص 67-70 ؛ الزيلعــي ، المرجــع الســابق ، جـــ5 ، ص 45 ؛ هــذا وقــد نصــت المــادة )112( مــن 

مجلــة الأحــكام العدليــة عــى أنــه )ليــس لأحــد الدائنــن أن يؤجــل الديــن المشــرك بــا إرادة الآخــر( ، وعلـّـق الأســتاذ عــي حيــدر 

عــى هــذه المــادة بأنــه لــو صــحّ التأجيــل في الحصتــن لصــار تصرفــا في حــق شريكــه بــدون إذنــه ، وإن صــحّ في حصــة المؤجــل لأدى 

إلى قســمة الديــن قبــل قبضــه . وعــى ذلــك إذا أجــلّ أحــد الدائنــن المشــرك كلاً أو بعضــاً ثــم قبــض الشريــك الآخــر بعــض الديــن 

فللشريــك الــذي أجــلّ أن يشــاركه فيــا قبــض إن لم يحــل الأجــل لأن الأجــل باطــل؟ الأســتاذ عــي حيــدر ، المرجــع الســابق، ص 6 . 

))).  الأســتاذ الخفيــف ، المرجــع الســابق ، جـــ2 ، ص 15-16 ؛ الكاســاني ، المرجــع الســابق ، جـــ6 ، ، ص 70، أيضــاً جـــ7 ، ص 196 . هــذا 

ولم يــر القانــون المــدني العراقــي إلى حكــم التأجيــل ، مــع العلــم أن المــادة )187( مــن مرشــد الحــران قــد نصّــت عــى مــا يــأتي 
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حق الرجوع في حالة إعسار المدين: 

عرفنــا أن القاعــدة الأساســية في نظــام الديــن المشــرك هــي عمومــاً حــق الدائنــن في الخيــار بــن 

ــك  ــه وذل ــة ل ــذه الحص ــرك ه ــن ت ــن ، وب ــن المدي ــا م ــي قبضه ــه الت ــض في حصت ــن القاب ــاركة الدائ مش

ــن  ــادة )304( م ــن الم ــة م ــرة الثالث ــم في الفق ــر هــذا الحك ــد ذك ــم . وق ــن بحصصه ــى المدي بالرجــوع ع

القانــون المــدني العراقــي كــا يــأتي : فــإن اختــاروا متابعــة المديــن فــا يرجعــون عــى القابــض بــيء إلاّ إذا 

تســاوى نصيبهــم فيرجعــون عندئــذٍ عــى القابــض بحصتهــم فيــا قبضــه ويأخــذون منــه مثــل المقبــوض لا 

عينــه . فالــركاء الآخــرون بالخيــار ، إن شــاءوا شــاركوه فيــا قبــض عينــاً ويتبعــون هــم والقابــض المديــن 

بمــا بقــى لــكل منهــم في ذمتــه ، وإن شــاركوا تركــوا للقابــض مــا قبضــه واتبعــوا المديــن بحصصهــم))))(. ولــو 

أن أحــد الدائنــن قبــض شــيئاً مــن الديــن المشــرك وتــرف فيــه بأحــد التصرفــات أو اســتهلكه ، فللدائــن 

المشــارك أن يرجــع عليــه بالضــان بنســبة حصتــه . وهــذا الرجــوع عــى الدائــن القابــض يــري أيــاً كانــت 

كيفيــة اســتفتاء الدائــن القابــض لحصتــه ، طالمــا كان ذلــك في الإمــكان ، ففــي حالــة الإيفــاء بمقابــل وليــس 

بمحــل الالتــزام ، فــإن الرجــوع لا يجــوز إلاّ في حالــة حــوّل الدائــن عــى مالــه قيمــة ماليــة كــا لــو أتخــذ 

الوفــاء بمقابــل صــورة عقــد البيــع))))(. 

ــن ، فوجــده معــراً ، تحمــل الدائــن الســاكت  ــار الدائــن الســاكت الرجــوع عــى المدي وإذا اخت

والدائــن القابــض هــذا الإعســار كل بنســبة حصتــه مــن الديــن ، وذلــك برجــوع الأول عــى الثــاني ، وهــذا 

ــه ، أمــا إذا انقضــت حصــة  ــاً لحصت ــأي طريــق طالمــا أخــذ مقاب ــه ب ــو انقضــت حصت الرجــوع يحصــل ل

الدائــن في الديــن المشــرك دون أن يقبــض شــيئاً ، كــا في الإبــراء مثــاً ، فالدائــن لا يتحمــل نصيبــاً في إعســار 

المديــن وإعســار المديــن يجعــل هــذا التنــازل لاغيــاً ))))(. والرجــوع مــن الدائــن الســاكت لا يكــون إلّا عــى 

الدائــن القابــض ، ولا توجــه المطالبــة إلى غــره . ولــو رجــع الدائــن الســاكت عــى الدائــن القابــض لمشــاركته 

ــن  ــوع الدائ ــؤدي إلى رج ــا ي ــه ، م ــذي قبض ــيء ال ــض ال ــده بع ــوف يفق ــوع س ــإن الرج ــه ، ف في حصت

القابــض عــى المديــن مــرة أخــرى ، ثــم يرجــع عليــه الدائــن الســاكت ثانيــةً وهكــذا حتــى يفــي بالديــن وفي 

ذلــك يقــول الكاســاني )مــا قبــض الشريــك مــن شريكــه يكــون قــدر ذلــك للقابــض دينــاً عــى الغريــم())))(. 

: )إذا كان الديــن المشــرك موروثــاً فــا يجــوز لأحــد الشريكــن أن يؤجــل حصــة شريكــه بــا إذن ولــه أن يؤجــل حصتــه( . وليــس 

هنــاك مــن ســبب معقــول لعــدم إيــراد هــذا النــص في مــن القانــون العراقــي مــع أن نصــوص الديــن المشــرك قــد أخــذت مــن 

مرشــد الحــران ؟ 

))).  الأستاذ السنهوري ، المرجع السابق ، ص 258 ؛ أستاذنا الحكيم ، المرجع السابق ، ص 229-228.

))).  السرخسي ، المرجع السابق ، جـ21 ، ص 41 ؛ الأستاذ شحاتة ، المرجع السابق ، ص 242.

))).  الكاســاني ، المرجــع الســابق ، جـــ6 ، ، ص 66 ؛ الزيلعــي ، المرجــع الســابق ، جـــ5 ، ص 46 ؛ الميرغينــاني ، المرجــع الســابق ، جـــ7 ، 

ص 404 .

))).  الأستاذ شحاتة ، المرجع السابق ، ص 261.
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وعــى ذلــك فــإن الدائــن لا تخلــص لــه حصتــه التــي تســلمها مــن المديــن لأنــه مهــدد بالرجــوع والمديــن 

أيضــاً يبقــى مهــدداً بمطالبــة جديــدة وهكــذا طالمــا لم تصــل للدائنــن حقوقهــم كاملــةً))))(.

 هــذا ويــؤدي الرجــوع إلى اســتفادة الدائــن الســاكت مــن مطالبــة الدائــن القابــض لحصتــه ، كــا 

يســتفيد أيضــاً مــن الوفــاء المعجــل ومــن التأمينــات المعطــاة فيــه ، فضــاً عــن خضوعــه لــروط الصلــح 

التــي أبرمهــا الدائــن القابــض ، ورجــع عليــه الدائــن الســاكت بموجبهــا))))(.

 الرجــوع حــق لــكل دائــن شريــك ، ولكــن ليــس للدائــن أن يرجــع عــى شريكــه فيــا دفــع قضــاء 

ــم  ــض ، ث ــا قب ــه في ــن الســاكت ل ــع ومشــاركة الدائ ــن ، فليــس مــن المعقــول أن يقــوم بالدف عــن المدي

يرجــع هــو أيضــاً عليــه بمــا دفــع لــه مــن حصتــه ؟ وليــس لمــن وصــل إليــه حقــه أن يرجــع عــى شريكــه، 

ولــو أن الوفــاء قــد أدى لهــا الأخــر مــن صنــف أجــود مــن الأول ، كــا لــو كان الديــن تمــراً مثــاً))))(.

إذاً حــق الرجــوع يكــون دائمــاً للدائــن الــذي لم يقبــض ، لا للدائــن القابــض))))(. ولــو كان مــا قبضــه 

هــو دون مــا قبــض الآخــر مــن حيــث الجــودة ، وطبعــاً هــذا لا يتصــور لــو كان الديــن المشــرك نقــداً ، 

وإنمــا يتصــور حصولــه لــو كان الديــن مــن المثليــات . 

ــك يكــون  ــول الأجــل وبذل ــد حل ــه إلاّ عن ــاً ، فــا رجــوع ل ــن أجــاً معين ــن للمدي ــح الدائ ــو من ول

القابــض مضطــراً إلى تحديــد المطالبــة ضــد المديــن عنــد حلــول الأجــل رغــم أن نصيبــه هــو مــال ، وفي ذلــك 

يقــول السرخــي )والدليــل عــى أن تأجيلــه يصــادف بعــض نصيــب شريكــه أن الآخــر إذا قبــض نصيبــه ثــم 

حــل الأجــل ، كان للمؤخــر أن يشــاركه في المقبــوض ويكــون مــا بقــي مشــركاً بينهــا والباقــي هــو مــا كان 

مؤجــاً())))(. 
الطبيعة القانونية لنظام الدين المشترك :

  شــغلت الطبيعــة القانونيــة لنظــام الديــن المشــرك كثــر مــن الفقهــاء قديمــاً وحديثــاً ، فالكاســاني ذهــب 
إلى أن رجــوع الدائــن الســاكت عــى الدائــن القابــض عنــد إعســار المديــن ، يجعلــه يفقــد حقــه في الــيء 
المقبــوض عينــاً ، لأن هــذا الــيء المقبــوض قــد اســتقر في ملــك الدائــن القابــض بالتســليم ، ولكــن الدائــن 

))).  الأستاذ شحاتة ، المرجع السابق ، ص 262.

))).  أورد في ذلــك الكاســاني )لــو كان الديــن في الأصــل منهــا جميعــاً مؤجــاً فأخــذ أحدهــا شــيئاً قبــل حــل الأجــل، شــاركه فيــه 

صاحبــه لأنــه لمـّـا أخــذ شــيئاً قبــل حــل الأجــل فقــط ســقط عــى قــدر المقبــوض وصــار حــالاً فصــار المقبــوض مــن النصيبــن جميعــاً 

فيشــاركه فيــه احبــه كــا في الديــن الحــال( . الكاســاني ، جـــ7 ، ص 196.

))).  الأســتاذ شــحاتة ، المرجــع الســابق ، ص 256 ؛ الشــيخ نظــام ، المرجــع الســابق ، جـــ2 ، ص 341؛ الكاســاني ، المرجــع الســابق ، 

جـــ6 ، ص 67 .

ــزاً ، الشــيخ نظــام ، المرجــع  ــا جائ ــن الســاكت لا يكــون هن ــن القابــض بقــوة قاهــرة ، فرجــوع الدائ ــو هلكــت حصــة الدائ ))).  ول

الســابق ، جـــ2 ، ص 341 .

))).  السرخسي ، المرجع السابق ، جـ21 ، ص 27 و ص 38 .
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الســاكت يرجــع بمثــل مالــه لا في عــن المقبــوض ، ويكــون الديــن قــد تحــدد لغــر القابــض بســبب الإعســار 
ضــان آخــر ، فيثبــت لــه بســبب ذلــك في ذمــة القابــض حــق جديــد ثبــت لــه هــو حــق رجوعــه عــى 

القابــض فــكان شــأنه شــأن كل الديــون))))(.
ــتوفاه  ــا اس ــم وكان م ــة الغري ــاً في ذم ــاكت إن كان باقي ــك الس ــق الشري ــاضي زاده( إلى أن ح ــب )ق وذه
القابــض نصيــب نفســه حقيقــة كان ثبــوت حــق المشــاركة للســاكت فيــا اســتوفاه القابــض مشــكلاً غــر 
معقــول المعنــى . وقــد رد عــى ســؤاله بــأن الفقهــاء كانــوا يتبعــون نهجــاً مألوفــاً في المســائل ذات الشــبهين ، 
وهــو اعتبــار الوجهــن حتــى لــو كانــا متناقضــن أي يذكــرون تبريــرات للوجهــن معــاً))))(. فحــن رأوا أن ذمــة 
المديــن مشــغولة بحصــة معلومــة القــدر مــن الديــن ، وإن لصاحبهــا حــق اقتضائهــا وقبضهــا لأنهــا ملــك 
لــه ، راعــوا ذلــك فجعلــوا قبضــه مــا هــو في حــدود حصتــه اســتيفاء لحقــه لتحقيــق الوفــاء شرعــاً وذلــك 
لمســاواته الحــق الواجــب في الذمــة ، فــكان أداؤه أداء لمــا وجــب وســقط بذلــك حقــه))))(. ويــرى الأســتاذ 
ــن مشــرك  ــا دي ــن هن ــل قبضــه وأن الدي ــن قب ــوا إلى عــدم جــواز قســمة الدي الخفيــف أنهــم حــن ذهب
يشــرك في كل جــزء منــه الشريــكان فيــه ، وأن أحــد الشريكــن ليــس وكيــاً عــن صاحبــه في اقتضائــه ولا 
في قبضــه اضطــروا أن يجعلــوا المقبــوض مشــركاً لأنــه جــزء مــن الديــن المشــرك وأن يكــون بــن القابــض 
ــه في الرجــوع))))(.   ــض عــن حق ــر القاب ــازل غ ــا لم يتن ــن م ــا في الدي ــكل منه ــا ل ــه عــى نســبة م وصاحب

))).  الكاســاني ، المرجــع الســابق ، جـــ6 ، ص 66 ، وقــد اعــرض الأســتاذ عــي الخفيــف عــى هــذا التعليــل لأن غــر القابــض حــن 

ســلمّ للقابــض مــا قبــض قــد رضي بأصــل حقــه لــدى مدينــه ولم يأخــذه بــدلاً حتــى تشــرط لــه الســامة في الوصــول إلى حقــه 

، ولم يكــن لــه حــق الرجــوع إلاّ لدفــع ضرر متوقــع رضي بــه فكيــف يتجــدد لــه حــق جديــد وبــأي ســبب )الأســتاذ الخفيــف ، 

ــركات ، ص 16( .  ال

ويمكــن القــول هنــا ، أن التجديــد يكــون في هــذه الحالــة بتغيــر محــل الديــن فبعــد أن كان محــل الديــن هــو الحصــة المقبوضــة منــه 

، ولمــا كانــت هــذه الحصــة قــد دخلــت في ذلــك الدائــن القابــض بالتســليم ، واســتقرت في ملكــه بعــد أن تــرك المطالبــة بحقــه 

ــا ينتقــل محــل الديــن مــن هــذه الحصــة إلى الضــان الواجــب لحصــة الدائــن الســاكت في الديــن  فيهــا الدائــن الســاكت . هن

المشــرك التــي عجــز عــن اســتيفائها مــن المديــن المعــر . أمــا الســبب الــذي تســاءل عنــه الأســتاذ الخفيــف فهــو الوصــول إلى 

حقــه بمشــاركة القابــض بعــد أن تعــذر عليــه ذلــك مــن المديــن المعــر .

))).  يأخــذ الأســتاذ شــفيق شــحاتة عــى هــذا التعليــل بــأن )التصــور القانــوني( لا يتعــن خضوعــه في صناعــة الفقــه الإســامي إلى فكــرة 

)الوحــدة( ، راجــع : الأســتاذ شــحاتة ، المرجــع الســابق ، ص 263 ، وهــذا الــكلام محــل نظــر ؟ 

)))== فالمعــروف أن الفقــه الإســامي لم ينشــأ تاريخيــاً عــن بحــث علمــي بــل هــو وليــد القضايــا العمليــة ، هــذه القضايــا العمليــة 

وجــدت قبــل أن توجــد المبــادئ العامــة والقواعــد الكليــة وإن علــم الفقــه الإســامي لم يــنَ عــى النظريــات في بــدء نشــوئه ، بــل 

كان بنــاؤه عــى المســائل التــي عــرت والمســائل التــي افترضهــا الفقهــاء عــى طريقتهــم وأصولهــم وأداتهــم ، المحمصــاني ، المرجــع 

الســابق ، جـــ1 ، ص 21.

2.  قاضي زاده ، مجمع الأنهر ، جـ6 ، ص 405.

))).  الخفيف ، الشركات ، ص 16.
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ومشــكلة قســم الديــن المشــرك شــغلت بــال الفقهــاء فــأبي حنيفــة لا يــرى قســمة الديــن))))(، لأن الديــون 
أوصــاف في ذمــم المدينــن والأوصــاف لا تقبــل الانقســام فــا قبضــه كل واحــد مــن الدائنــن إنمــا يقبضــه 
مــالاً مشــركاً عــى أن أحــد الدائنــن لــه حــق المطالبــة بحصتــه ، فالدائــن هنــا إذن حينــا يقبــض حصتــه، 
إنمــا هــو مطالــب ضمنيــاً بقســمته أو القســمة لا تتــم إلاّ برضــاء الــركاء أو بحكــم القضــاء ؟ فــإذا رجــع 
الباقــون كان معنــى ذلــك عــدم رضائهــم بالقســمة وإذا فضلــوا الرجــوع عــى الدائنــن فكأنمــا أجــازوا هــذه 
القســمة فتســلم لــه حصتــه التــي قبضهــا))))(. وتصــور بعضهــم الآخــر أن القســمة هنــا تقــع ضمنيــة))))( 
في حالــة إنقضــاء الإلتــزام بالنســبة لحصــة أحــد الدائنــن . ولكــن هــذا الإفــراض هــو مــن قبيــل العبــث 
ــذا لا  ــودة . ل ــر موج ــا غ ــن هن ــدى الحصت ــن أن إح ــاً . في ح ــن مع ــود النصيب ــي وج ــمة تق لأن القس
يمكــن تصــور القمــة الضمنيــة . فالدائــن الســاكت يســتطيع الرجــوع عــى القابــض . فلــو وقعــت القســمة 
الضمنيــة لــكان مجــرد الوفــاء لأحــد الدائنــن يجعلــه مســتوفياً لحصتــه ولا رجــوع لــه عــى أحــد وتصبــح 
حصــة الشريــك الآخــر منفــردة بــن يــدي المديــن ؟ وإضطــر الآخــرون إلى تدعيــم فكــرة القســمة المفترضــة 
بفكــرة انقســام المطالبــة بعــد تعــذر إقامتهــا عــى فكــرة قســمة الديــن قبــل القبــض باعتبــار أن الديــن 
ليــس بــيء حســبي ، بــل هــو معنــى في الذهــن . ولحــل هــذه الأشــكال قالــوا بإمــكان انقســام المطالبــة، 
وبالتــالي علــلّ )البابــرتي( إمــكان عــودة حــق الرجــوع للدائــن الســاكت عــى القابــض عنــد إعســار المديــن 
لأن الحــق يكــون هنــا قــد بعــث مــن جديد))))(.ويــرى الأســتاذ شــحاتة أنــه لا يمكــن تفســر قبــض الدائــن 
المطالــب لحصتــه دون غيرهــا مــن الحصــص ، وكذلــك حــق الرجــوع لباقــي الدائنــن عليــه إلى أنــه حــق 
شــبه عينــي ، فصاحبــه ليــس لــه حــق الملكيــة بــل حــق في أن يتملــك))))(؟ وأســاس بنــي هــذا الــرأي أن 

ــأن  ــه ب ــل رجــوع الباقــن علي ــع . ألّا يمكــن تعلي ))).  الأســتاذ القــاضي ، المرجــع الســابق ، ص 64 . ولكــن هــذا الافــراض غــر مقن

الحصــة التــي قبضهــا يمكــن قســمتها بينهــم طالمــا أن الديــن لا ينقســم قبــل القبــض . وهــذه الحصــة طالمــا قــد قبضــت فيمكــن 

قســمتها بــن الــركاء بعــد القبــض؟ 

))).  فالشركاء هنا يشتركون في كل جزء منه ، وأحد الشركاء ليس وكيلًا عن بقيتهم في اقتضائه ولا في قبضه. 

))).  واحتــج أعــداء القســمة الصريحــة بــأن الذمــم تقتــي التعــادل والتكافــؤ ، والذمــم متفاوتــة في المــاءة والثقــة والكفــاءة وهــي 

بمثابــة الديــن بالديــن وهــو محظــور .

))). يســتبعد الأســتاذ شــحاتة فكــرة الاعتــاد عــى انقســام المطالبــة لأنهــا لم تقــم عــى فكــرة الاشــراك في الملــك . راجــع الأســتاذ 

شــحاتة ، المرجــع الســابق ، ص 273 ؛ وهاجــم الحصــري هــذه الفكــرة أيضــاً لأنــه لــو وقعــت لــكان مجــرد الوفــاء لأحــد الدائنــن 

يجعلــه مســتوفياً لحصتــه ولا رجــوع لــه عــى أحــد . راجــع : الحصــري ، المرجــع الســابق ، جـــ3 ، ص 33 ، نقــاً عــن : الأســتاذ 

شــحاتة ، هامــش 140 ، ص 272 . 

ــه شيء مــن  ــوع مــن الحقــوق ل ))).  الأســتاذ شــحاتة ، المرجــع الســابق ، ص 273 ، يقــول الأســتاذ شــحاتة : في الفقــه الإســامي ن

العينيــة ، ولكنــه في الواقــع لا يدخــل تمامــاً في الحقــوق العينيــة . وعــرّ عنــه الفقهــاء بعبــارة )حــق في أن يمتلــك( ونســميه )الحــق 

شــبه العينــي( )؟( مثــل حــق الشــفقة والحــق في الغنيمــة . في هــذه الأحــوال يكــون الــيء مشــغولاُ بحــق شــبه عينــي ، بمعنــى 

أن لصاحــب الحــق أن يطالــب بالــيء ولــو أنــه لا يعتــر ملكــه بعــد ، المرجــع الســابق ، ص 196 . وبالرغــم مــن أن تعبــر )الحــق 

في أن يمتلــك( هــو عندنــا محــل نظــر ، وهــو محــل بحــث لنــا مســتقل في فكــرة الديــن والعــن في الفقــه الإســامي ، إلاّ أن تعبــر 
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التنــازل عــن حــق الملكيــة غــر جائــز في التشريــع الإســامي))))(. ومــن رأيــه أن الديــن المشــرك ينقســم فيــا 
بــن الدائنــن في الواقــع، إلاّ أن انقســامه لا يكــون مطلقــاً فهــو ينقســم انقســاماً مقيــداً بمــا شرع مــن حــق 
الرجــوع ، لأن هــذا الحــق يوجــد بــن الدائنــن رابطــة ذات طبيعــة خاصــة ، وهــذه الرابطــة عنــده لا تبقــى 
عــى الــيء الكبــر مــن اعتبــار الالتــزام منقســاً ، وإنهــا تــؤدي إلى ضرورة اجتــاع جميــع الدائنــن عنــد 
المطالبــة عــى أســاس أنــه مــا لم يجتمــع هــؤلاء الدائنــون فــا تكــون المطالبــة بالديــن مجدية))))(.ولكــن 
الأســتاذ الســنهوري عكــس المســألة ، حيــث يــرى أن الديــن المشــرك هــو ديــن منقســم؟ ولكــن انقســامه 
بــن الدائنــن في علاقتهــم مــع المديــن ، وغــر منقســم عليهــم في علاقتهــم ببعــض ، وانقســامه عــى الدائنــن 
في علاقتهــم هــو الــذي يحقــق هــدف نظــام الديــن المشــرك وهــو أن يكــون ضمانــاً للدائنــن))))(. وخلاصــة 
هــذا القــول هــو : إن حصــة كل دائــن في الديــن المشــرك هــي ملــك الدائــن خاصــةً في العلاقــة بينــه وبــن 
ــن .  ــي الدائن ــن بباق ــة الدائ ــن المشــرك – في علاق ــا جــزء مــن الدي ــال مشــرك – لأنه ــن ، وهــي م المدي
ومــن ثــمّ يجــوز لباقــي الدائنــن أن يطالبــوا الدائــن الــذي قبــض حصتــه بأنصبتهــم في هــذه الحصــة – إذ 
هــي مــال مشــرك بينهــم – ولهــم أن يرجعــوا إلى المديــن فــإذا مــا اســتولى كل مــن الدائنــن عــى حصتــه 
اختــص بهــا ، حتــى في علاقــة هــؤلاء الدائنــن بعضهــم ببعــض ، وإذا تــرف الدائــن في حصتــه التــي قبضهــا 
ــه  ــع الفق ــا م ــا تعاملن ــو أنن ــد الغير))))(.ول ــع هــذه الحصــة في ي ــن تتب ــي الدائن ــن لم يكــن لباق ــن المدي م
الإســامي مجتمعــاً ، وليــس مــع بعــض الفقهــاء لأمكــن صياغــة نظريــة عامــة في الفقــه الإســامي ، وليــس 
نظريــة مذهبيــة كــا حــاول الأســتاذ شــفيق شــحاتة فعلــه ، فالنظريــة التــي حــاول صياغتهــا لنظــام الديــن 
المشــرك في الفقــه الحنفــي فقــط ، يمكــن تعرضهــا للكثــر مــن الطعــن كــا لاحظنــا خــال بحثنــا هــذا . 
ونختتــم الحديــث في الديــن المشــرك بالروايــة الثانيــة للإمــام أحمــد بــن حنبــل في أن مــا يقبضــه الدائــن 
القابــض مــن حصتــه في الديــن المشــرك يكــون لــه وحــده خاصــةً دون أصحابــه ، مــا دام ذلــك في حــدود مــا 

)الحــق شــبه العينــي( كــا يقــول الأســتاذ الســنهوري بحــق هــو تعبــر تنقصــه الدقــة العلميــة ، واســتعار الأســتاذ الزرقــا هــذا 

المصطلــح في مؤلفــه )الفقــه الإســامي في ثوبــه الجديــد ، جـــ3 ، ص 34( . راجــع : الأســتاذ الســنهوري ، مصــادر الحــق في الفقــه 

الإســامي ، جـــ1 ، ص    . 

وحجتــه هــو مــا ذكــره الكاســاني مــن أن الإبــراء هــو إســقاط والعــن ليســت بمحــل لــه ، ولا يســقط ملــك المالــك وإضافــة التــرف  	

إلى غــر محلــه لغــو . راجــع الكاســاني ، المرجــع الســابق ، جـــ21 ، ص 107.

))).  وســاق الأســتاذ شــحاتة للحــق في التملــك ، نظائــر في الــرع ، منهــا : 1. حــق المجنــي عليــه عــى العبــد الجــاني ، جـــ7 ، ص 264 

. 2. الحــق في الغنيمــة فهــو يثبــت بالأخــذ مــن العــدو ، ويتأكــد بالإحــراز ويملــك بالقســمة ، وقبــل الإحــراز يكــون هــذا الحــق 

ضعيفــاً ، فــا ضــان لمــا أتلــف مــن الغنيمــة قبــل الإحــراز بخــاف مــا بعــده ، فــكان حقــاً ضعيفــاً كحــق كل مســلم في بيــت المــال 

. راجــع : ابــن الهــام ، المرجــع الســابق ، جـــ5 ، ص 223 . وقريبــاً مــن ذلــك : أبــن نجيــم ، المرجــع الســابق ، ص 351 ، فهــو يقــول 

)الإبــراء عــن الأعيــان باطــل، معنــاه أنهــا لا تكــون ملــكاً لــه بالإبــراء( . 

))).  الأستاذ شحاتة ، المرجع السابق ، ص 274. 

))).  الأستاذ السنهوري ، المرجع السابق ، ص 242 . 

))).  الأستاذ السنهوري ، المرجع السابق ، هامش ص ، ص 241 .
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يخصــه مــن الديــن ، وذلــك لأن مــا في الذمــة لا ينتقــل إلى العــن إلاّ بتســليمه إلى الدائــن ، وديــن الشريــك 
ــه  الســاكت في ذمــة المديــن فــا يتعلــق بعــن تعطــي لشريكــه في الديــن ، وإذا لم يتعلــق بهــا لم يكــن ل
حــق الرجــوع فيهــا وكانــت مختصــة بقابضهــا لثبــوت يــده عليهــا بحــق ، وإعطاؤهــا إليــه وفــاء لحقــه 
وليــس هــذا مــن قبيــل قســمة الديــن في الذمــة ، وإنمــا تعــن حــق القابــض فيــا قبــض بقبضــه عــى وجــه 
ــه عــن  ــه أو حــق للحقــه ضــان حصت ــو كان لغــر القابــض شركــة في ــراء ول الاســتيفاء ، كــا يتعــن بالإب

التلــف ولم يســقط فيــه كســائر الحقــوق))))(.

أحكام الإستحواز والإفلاس بالنسبة للدائنين: 

   إنَّ عمليــة الإســتحواذ تتحقــق مــن خــال عــروض الإســتحواذ التــي يتقــدم بهــا مَــنْ يســعى إلى 
ــة  الســيطرة عــى الشركــة المســاهمة  فــإذا نجــح هــذا العــرض وتمــت عمليــة الاســتحواذ بامتلاكــه أغلبي

ــة  ــة في إدارة الشرك ــاهمة الفعلي ــعىٰ إلى المس ــه يس ــتهدفة  فان ــة المس ــة للشرك ــة العام ــوات الجمعي أص

المســتحوذ عليهــا مــن خــال المســاهمة في عضويــة مجلــس أدارتهــا والســيطرة عليهــا أو باعتبــاره مديــرا 

ــة  ــح الشرك ــن مصال ــر ع ــض النظ ــه وبغ ــه ومصالح ــب رغبات ــا حس ــم فيه ــم التحك ــن ث ــا وم ــاً له فعلي

والمســاهمين فيهــا  ومــن الممكــن أن يترتــب عــى ســوء مســاهمته في إدارة الشركــة المســتحوذ عليهــا عــى 

ــا ، كــا يمكــن  ــع  ديونه ــا عــن دف ــه توقفه ــب علي ــة مــا يترت ــب هــذه الشرك النحــو الســابق ضرراً يصي

ــة  ــؤولية التقصيري ــق المس ــا تحق ــب عليه ــال يترت ــه أفع ــن ل ــم تابع ــن ه ــتحوذ أو م ــن المس ــدر م أن يص

للمســتحوذ  وإنَّ محدوديــة مســؤولية أعضــاء مجلــس الإدارة والمديريــن تعــد مــن أهــم ســات الشركــة 

ــرز دور  ــا ت ــع هــؤلاء بســلطات واســعة في إدارة هــذه الشركــة وهن المســاهمة , وفي الوقــت نفســه يتمت

ــن  ــد م ــاس العدي ــهار إف ــت أنَّ إش ــد ثب ــا ، وق ــراً له ــس الإدارة أو مدي ــواً في مجل ــه عض ــتحوذ بكون المس

الــركات راجعــاً إلى خطــأ المديــر أو عضــو مجلــس الإدارة أو إتيانهــم بتصرفــات ضــارة بالشركــة ، وهــذا 

مــا يتطلــب مســاءَلة الشــخص المســتحوذ عــن ســوء أدارتــه للشركــة المســتحوذ عليهــا ، وعــن كل تقصــر أو 

ــه ورتــب ضرراً للغــر  .  إهــال صــدر عن

ــة  ــر مــن المشــاكل القانوني ــار الكث  كــا أن مســؤولية المســتحوذ عــى الشركــة المســاهمة قــد أث

التــي تتطلــب إيجــاد قوانــن جديــدة وإعــادة النظــر في القوانــن النافــذة  لتوفــر الحمايــة اللازمــة قــدر 

الإمــكان للشركــة المســتحوذ عليهــا والمســاهمين الأقليــة فيهــا  والأشــخاص الذيــن يمكــن أن يتــرروا مــن 

تصرفــات المســتحوذ مثــل دائنــي الشركــة المســتحوذ عليهــا . 

ــاس  ــور الأس ــو المح ــاهمة ه ــة المس ــى الشرك ــتحوذ ع ــة للمس ــؤولية القانوني ــتكون المس ــذا س  ل

ــة  ــة إيجــاد نصــوص قانوني ــة ومحاول ــع النصــوص القانوني في هــذه الدراســة التــي تتــم مــن خــال تطوي

جديــدة , وتطبيقهــا عــى مســؤولية المســتحوذ عــى الشركــة المســاهمة بغيــة الخــروج بتوصيــات تســاهم 

ــوني متكامــل يحكــم مســؤولية المســتحوذ عــى الشركــة المســاهمة  .  في إيجــاد نظــام قان

))).  ابن قدامة الحنبلي، المغني، جـ5 ، ص 197 ؛ الأستاذ الخفيف، الشركات، ص 19 . 
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تعريف الاستحواذ لغةً:

ــالى }اســتحوذ  ــة تع ــاء في تفســر قول ــث ج ــة ))))(، حي ــتيلاء والإحاط ــي الاس ــةً يعن ــتحواذ لغ  الاس

ــد ,  ــه {))))( إي اســتولى وأحــاط عليهــم يســوقهم سريعــاً إلى مــا يري عليهــم الشــيطان فأنســاهم ذكــر الل

وقــال أبــو طالــب : أحــوذَ الــيء , أي جمعــة وضمــة , ومنــه يقــال اســتحوذ عــى كــذا : إذا حــواه . وحــاذ 

الحــار أتنــه إذ اســتولى عليهــا وجمعهــا ))))(. 
ــدو لا تقــام فيهــم الصــاة إلا وقــد اســتحوذ  ــة ولا بَ ــة في قري وجــاء في الحديــث الشريــف : مــا مــن ثلاث
عليهــم الشــيطان أي اســتولى عليهــم وحولهــم إليــه ))))(، كــا يقــال حــاوذت الإبــل وحذتهــا إذ اســتوليت 

عليهــا وجمعتهــا ))))(.

كــا أنَّ الاســتحواذ يعنــي الغلبــة ، حــاذ الــيء حاطــه وغلــب عليــه ))))( ، حيــث جــاء في تفســر 

ابــن كثــر أن نســتحوذ عليكــم يعنــي أن نغلــب عليكــم وهــو الســيطرة  وذلــك في قولــة تعــالى: 

ــنْ  ــةِ وَلَ ــوْمَ القِْيَامَ ــمْ يَ ــمُ بيَْنَكُ ــهُ يحَْكُ ــنَ فاَللَّ ــنَ المُْؤْمِنِ ــمْ مِ ــمْ وَنَنَْعْكُ ــتحَْوِذْ عَليَْكُ ــمْ نسَْ ــوا ألََ }قاَلُ
يجَْعَــلَ اللَّــهُ للِكَْافِرِيــنَ عَــىَ المُْؤْمِنِــنَ سَــبِيلً{))))( أي ألم نغلــب عــى أموركــم ونســتولي عــى مودتكــم ))))(.

وقولــة تعــالى ))ألَـَـمْ نسَْــتحَْوِذْ عَليَْكُــمْ وَنَنَْعْكُــمْ مِــنَ المُْؤْمِنِــنَ(( بالســوق إلى ما تميلون وتشــتهون 

مســتولياً عليكــم حافظــاً لكــم مــن أعدائكــم .

وأمــا التعبــر بالاســتحواذ للدلالــة عــى الطلــب ، فــإن الشــيطان لا يســوق الإنســان إلى الغــي بالجبر 

والقهــر بــل يطلــب منــه الســلوك إليــه ويلقــي إليــه الــرأي الفاســد ويوحــي إليــه الضــال ، واســتعمالها 

بحــرف عــى يــدل عــى الغلبــة والأســتعلال والاســتيلاء ))))(. 

))).(المحقق العلامة المصطفوي , التحقيق في كلمات القرآن الكريم , المجلد الثالث ,2007 ,ص357 .

))). القرآن الكريم الآية )19( من سورة المجادلة .

))).العلامة المصطفوي , مصدر سابق , ص357 . 

))).الإمــام العلامــة جــال الديــن ابي الفضــل محمــد بــن مكــرم ابــن منظــور الأنصــاري الافريقــي المــري , لســان العــرب , الجــزء 

الثالــث , راجعــة عبــد المنعــم خليــل , دار الكتــب العلميــق , بــروت – لبنــان , ص595 .

www.islamweb.net.qa متاح على شبكة الانترنيت في الموقع .(((

))). أبي القاســم عــي بــن جعفــر بــن عــي الســعدي المعــروف بابــن القطــاع الصقــي , كتــاب الأفعــال , دار الكتــب العلميــق ,بــروت 

, لبنــان , 2003 , ص133 . 

))).القرآن الكريم الآية )141( من سورة النساء .

))).الإمام العلامة جمال الدين ابي الفضل محمد , مصدر سابق ,ص595 .

))). المحقق العلامة المصطفوي , مصدر سابق , ص358 .

http://www.islamweb.net.qa
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تعريف الاستحواذ اصطلاحاً:

 لقــد تعــددت التعاريــف الفقهيــة التــي قيلــت في الاســتحواذ عــى الــركات حيــث عــرف 
ــا  ــي له ــة أخــرى )الت ــة لشرك ــب الأســهم العادي الاســتحواذ )هــو حصــول أحــد الــركات عــى كل أو أغل

حقــوق التصويــت( أو إذا تمكنــت الشركــة المســتحوذة مــن حيــازة نســبة مــن الأســهم لشركــة أخــرى تمكنهــا 

مــن الســيطرة الماليــة والإداريــة عــى نشــاطها ، فتصبــح الشركــة المســتحوذة بمثابة الشركــة القابضــة وتصبح 

الشركــة الأخــرى المــراد الاســتحواذ عليهــا شركــة تابعــة ، دون زوال الصفــة القانونيــة لأحــد الشركتــن ())))(.

  وعــرف أيضــاً بأنــه ) عمليــة قانونيــة بــن شــخصين يترتــب عليهــا حصــول أحدهــا عــى كل أو 

بعــض رأس مــال إحــدى الــركات ســواء بالاتفــاق مــع الإدارة أو بــدون ، وتــؤدي إلى الســيطرة عــى مجلــس 
إدارة الشركــة المســتهدفة())))(

    أمــا عــن موقــف التشريعــات مــن تعريــف الاســتحواذ والمســتحوذ فقــد تباينــت ، فبالنســبة 

إلى التشريــع العراقــي لم نجــد فيــه نصــاً صريحــاً يحــدد تعريــف الاســتحواذ إلا انــه تنــاول اكتســاب حيــازة 

مؤهلــة بمعنــى الاســتحواذ في قانــون المصــارف رقــم 94 لســنة 2004 في المــادة )22( منــه حيــث نصــت عــى  

أي شــخص يعتــزم اكتســاب حيــازة مؤهلــة في مــرف بطريقــة مبــاشرة أو غــر مبــاشر.

إلا أنَّ الســؤال الــذي يطــرح هنــا مــا هــو المــراد بالمؤهلــة هــل تعنــي الســيطرة عــى الإدارة أم مــاذا 

؟ عنــد الرجــوع إلى نــص المــادة )1( مــن القانــون نفســه يتضــح أنَّ المــراد باكتســاب حيــازة مؤهلــة هــو 

الاســتحواذ بقصــد الســيطرة حيــث نصــت )تعنــي عبــارة )حيــازة مؤهلــة ( حيــازة مبــاشرة أو غــر مبــاشرة 

مــن قبــل شــخص يعمــل بشــكل منفــرد أو مجموعــة أو بشــكل متضافــر مــع شــخص أو أشــخاص آخريــن 

في مــروع تمثــل %10 أو أكــر مــن رأس المــال أو حقــوق التصويــت أو تتيــح ممارســة نفوذهــا عــى إدارة 

المــروع الــذي تقــع عليــه الحيــازة و حســب مــا يقــرره البنــك المركــزي العراقــي ( 

ومــن خــال مراجعــة هــذا النــص يتبــن أن المــراد باكتســاب حيــازة مؤهلــة هــو الاســتحواذ بقصــد 

الســيطرة عــى الإدارة ، أي تملــك عــدداً مــن الأســهم التــي تمكــن الشــخص المســتحوذ مــن الســيطرة عــى 

ــى إدارة  ــا ع ــة نفوذه ــح ممارس ــارة ) تتي ــاه عب ــادة أع ــا وردَ في الم ــه ، وم إدارة المــروع المســتحوذ علي

المــروع الــذي تقــع عليــه الحيــازة ( يعنــي الســيطرة عــى إدارة المــروع الــذي يقــع عليــه الاســتحواذ 

ســواء كان مــن قبــل شــخص واحــد يعمــل منفــرداً أو بالتضافــر مــع مجموعــة أشــخاص ، وســواء كانــت 

الحيــازة بصــورة مبــاشرة أم غــر مبــاشرة ، وســواء كان المســتحوذ شــخص طبيعــي أم معنــوي )شركــة( .

كــا أنَّ قانــون المصــارف عــرف الســيطرة في المــادة  أيضــاً التــي نصــت عــى أن : ) الســيطرة : تعتــر 

hares.  عبــد المجيــد بــن صالــح , اســتحواذ الــركات وموقــف الفقــه منــه , بحــث متــاح عــى شــبكة الانترنيــت في الموقــع.(((

. com .www.qatars
))). طاهــر شــوقي مؤمــن , الاســتحواذ عــى الشركــة , دراســة نظريــة وتطبيقيــة , دار النهضــة العــربي , 32 ش عبــد الخالــق ثــروت 

, القاهــرة ,2009 , ص8 .

http://www.qatars
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موجــودة لتحكــم شركة أخــرى إذا كان الشــخص :

يمتلــك أو يســيطر بشــكل مبــاشر أو غــر مبــاشر أو مــن خــال شــخص واحــد أو أكــر أو لــه قــوة 

تصويــت %25 أو أكــر مــن حصــص التصويــت للشركــة .
 يتمتع بصلاحية غالبية المدراء للشركة 	

يمارس سيطرةً مؤثرةً وكما يحددها البنك المركزي العراقي .(

 أمــا قانــون الــركات العراقــي فلــم نجــد فيــه مــا يشِــر إلى معنــى الاســتحواذ عــى الرغــم مــن 

ــرة  ــادة )32( الفق ــه لل ــة بتعليق ــركات العراقي ــى ال ــتحواذ ع ــخاص للاس ــام الأش ــال أم ــح المج ــه فس أن

ــاً( التــي حــددت نســبة مســاهمة الشــخص الطبيعــي والمعنــوي مــن القطــاع الخــاص في رأس  )أولاً وثاني

ــيطرة  ــتحواذ والس ــق الاس ــخص تحقي ــكان أي ش ــح بإم ــث أصب ــة ، حي ــاهمة العراقي ــركات المس ــال ال م

عــى الــركات المســاهمة ســواء كانــت خاصــة أم مختلطــة ، كــا انــه جــاء بذكــر مالــي أغلبيــة الأســهم 

والمســيطرين عــى شــؤونها فعليــاً أي المســتحوذين في المــادة )1( الــذي نصــت ) يهــدف هــذا القانــون إلى :

حمايــة حامــي الأســهم مــن تضــارب المصالــح ومــن ســوء تــرف مســؤولي الشركــة ومالــي أغلبيــة 

الأســهم فيهــا والمســيطرين عــى شــؤونها فعليــاً (      

أمــا عــن موقــف المــرع المــري فانــه لم يضــع تعريفــاً محــدداً للاســتحواذ عــى الــركات إلا أنــه 

تنــاول الاســتحواذ كوســيلة تلجــأ لهــا الــركات لفــرض ســيطرتها عــى شركات أخــرى وجعلهــا تابعــة لهــا 

مــن خــال الاســتحواذ عــى رأس مالهــا والســيطرة عــى مجلــس إدارتهــا ))))(.

ــون  ــن قان ــادة )355( م ــتحوذة في الم ــة المس ــرف الشرك ــد ع ــي فق ــع الفرن ــبة التشري ــا بالنس  أم

الــركات التــي جــاء فيهــا ) كل شركــة تحــوز بطريقــة مبــاشرة أو غــر مبــاشرة جــزء مــن رأســال شركــة 

أخــرى بحيــث يخولهــا أغلبيــة الأصــوات في الجمعيــة العامــة لهــذه الشركــة 00())))(  وبنــاءً عــى مــا تقــدم 

يمكــن أن نضــع تعريفــاً للاســتحواذ عــى الشركــة المســاهمة )هــو الســيطرة عــى إدارة الشركــة المســتحوذ 

ــاً( عنــد  ــاً أم معنوي عليهــا )الشركــة المســاهمة( مــن قبــل الشــخص المســتحوذ )ســواء كان شــخصاً طبيعي

حصولــه عــى كل أو أغلــب حقــوق التصويــت داخــل الجمعيــة العامــة لهــذه الشركــة المســتحوذ عليهــا ، 

مــع اســتمرار الشــخصية المعنويــة المســتقلة لهــذه الشركــة الأخــرة دون تأثــر( .  

ــى إدارة  ــن ع ــيطر أو يهيم ــذي يس ــخص ال ــو الش ــاهمة ) ه ــة المس ــى الشرك ــتحوذ ع ــا المس أم

الشركــة المســاهمة بمــا يمتلكــه مــن قــوة تصويتيــة غالبــة في الجمعيــة العامــة للشركــة المســتحوذ عليهــا 

ــاً ( ــاً أم معنوي ــخصاً طبيعي ــواء كان ش س

))). سميحة القليوبي , الشركات التجارية , ج2 , ط3 , دار النهضة العربي , القاهرة , 1993 , ص513 .

www.conse�المــادة )355( مــن قانــون الــركات الفرنــي رقــم705  لســنة 1985 متــاح عــى شــبكة الانترنيــت في الموقــع.(((

.Work.info/i/66355

http://www.consework.info/i/66355
http://www.consework.info/i/66355


د.عبداللطيف موسى الماحي موسى

139  )2 ( لقانونيــة  ا لدراســات   ا سـلسـلـــة 

سيطرة المستحوذ على الشركة المساهمة: 

 إنَّ الســيطرة عــن طريــق الاســتحواذ عــى رأس مــال الشركــة المســتهدفة تتطلــب أن يكون المســتحوذ 
قــد امتلــك أغلبيــة حقــوق التصويــت في الجمعيــة العامــة للشركــة المســتحوذ عليهــا وبغــض النظر عن نســبة 

مــا تشــكله هــذه الأغلبيــة بالنســبة إلى رأس مــال الشركــة ككل      وهنــا الســيطرة التــي تثبــت للمســتحوذ أما 

أن تكــون ســيطرة قانونيــة التــي تتحقــق بامتــاك المســتحوذ أكــر مــن نصــف رأس مــال الشركــة المســتحوذ 

عليهــا أي اعتــاد معيــار كمــي لتحقيــق الســيطرة القانونيــة وهــو امتــاك %50 فأكــر مــن رأس مــال الشركــة 

المســتحوذ عليهــا , أو ســيطرة فعليــة التــي تثبــت للمســتحوذ عــى الشركــة المســتحوذ عليهــا بامتلاكــه أقــل 

مــن نصــف رأس مالهــا وتثبــت لــه الســيطرة الفعليــة عليهــا ، وقــد ثبــت بمــا لا يــدع الشــك ســيطرة شــخص 

عــى الشركــة دون الحاجــة إلى امتلاكــه أغلبيــة رأس مالهــا حيــث يكفــي في كثــر مــن الأحيــان تملــك الشــخص 

%10 أو %15 مــن رأس مــال الشركــة المســاهمة لتحقيــق الســيطرة عليهــا ))))(, وذلــك بســبب ظاهــرة التغيب 

الشــائعة في اجتماعــات الجمعيــة العامــة للشركــة المســاهمة ويرجــع ذلــك إلى ضعــف نيــة الاشــراك لــدى 

المســاهمين فيهــا ونتيجــة عــدم اهتمامهــم بالشركــة إلا بقــدر مــا يحصلــون عليــة مــن الأربــاح الناتجــة عــن 

مســاهمتهم فيهــا بمقــدار معــن مــن الأســهم ،حيــث بإمــكان المســتحوذ أذا أحســن إدارة واســتغلال مــا لديــة 

ــد  ــا وإن لم يكــن ق ــة المســتحوذ عليه ــه ســينجح في الســيطرة عــى إدارة الشرك ــت فان مــن حقــوق التصوي

اســتحوذ عــى أكــر مــن نصــف رأس مــال تلــك الشركــة ))))(, وهنــا عــرف القضــاء الكنــدي الســيطرة الفعليــة 

في قضيــة  )T-Transport M.I.Coutere V. The Queen 2003-2264-( ) هــي 

الســيطرة التــي يمارســها أي شــخص عــى شركــة وإن لم يملــك أكــر مــن %50 مــن أســهمها أو حصصهــا  إلا أن 

لذلــك الشــخص القــدرة عــى ممارســة التأثــر الناتــج عــن أســباب تعاقديــة أو اقتصاديــة أو أخلاقيــة وأن 
هــذه القــدرة كافيــة للقــول بوجــود الســيطرة())))(

إلا أنَّ التشريعــات قــد تباينــت في مواقفهــا مــن الســيطرة عــى الــركات، فالمــرع العراقــي أشــارة 

صراحــة إلى الســيطرة الفعليــة في المــادة )3/1( مــن قانــون الــركات العراقــي الــذي نصــت )يهــدف هــذا 

القانــون إلى حمايــة حامــي الأســهم مــن تضــارب المصالــح ومــن ســوء تــرف مســؤولي الشركــة ومالــي 

أغلبيــة الأســهم والمســيطرين عــى شــؤونها فعليــاً( ومــا وردَ في هــذا النــص مــن عبــارة )المســيطرين عــى 

شــؤونها فعليــاً( المقصــود بهــا الســيطرة الفعليــة التــي تثبــت للمســتحوذين عــى أقــل مــن نصــف رأس 

مــال الشركــة المســاهمة المســتحوذ عليهــا وتكــون لهــم ســيطرة عــى إدارة هــذه الشركــة .

ــة للنــر  ــدار الدولي ــاب , ترجمــة ليــى زيــدان ومراجعــة فايــز حكيــم , ط1 , ال ــاور مــع رون شــولتز , الاكتت ))). جيمــس بى. آركب

ــرة , 1999,ص210 . ــع , القاه والتوزي

))).عــي ضــاري , التنظيــم القانــوني للشركــة القابضــة , دراســة مقارنــة , رســالة دكتــوراه مقدمــة إلى مجلــس كليــة القانــون جامعــة 

بغــداد , 2006 , ص6 .

www.canlii.org/ca/cas/tc� الموقــع  في  الانترنيــت  شــبكة  عــى  متــاح  والقــرار  القضيــة  تفاصيــل   .(((

c/2003tcc20002264.html

http://www.canlii.org/ca/cas/tcc/2003tcc20002264.html
http://www.canlii.org/ca/cas/tcc/2003tcc20002264.html
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أمــا قانــون المصــارف العراقــي فقــد أخــذ بحكمــن للســيطرة ، فقــد أخــذ بالســيطرة الفعليــة كــا 

انــه أخــذ في الوقــت نفســه بالســيطرة القانونيــة ، حيــث جــاء في المــادة )1( منــه عنــد تعريفــة للســيطرة 

)الســيطرة تعتــر موجــودة لتحكــم شركــة أخــرى إذا كان الشــخص :

 يمتلــك أو يســيطر بشــكل مبــاشر أو غــر مبــاشر أو مــن خــال شــخص واحــد أو أكــر أو لــه قــوة 

تصويتيــة 25 % أو أكــر مــن حصــص التصويــت للشركة(.ومــن خــال مــا تقــدم يتضــح أن المــرع العراقــي 

قــد أخــذ بالســيطرة الفعليــة في قانــون المصــارف مســتعيناً بمعيــار كمــي حيــث حددهــا %25 فأكــر مــن 

حقــوق التصويــت ســواء كانــت الســيطرة بشــكل مبــاشر أو غــر مبــاشر .

ــون نفســه  ــن القان ــادة نفســها م ــة في الم ــاد واخــذ بالســيطرة القانوني ــي ع إلا أنَّ المــرع العراق

ــة  ــخص أو مجموع ــا ش ــك فيه ــة أن يمتل ــق التبعي ــرط لتحق ــذي أش ــة ال ــة التابع ــة للشرك عنــد تعريف

أشــخاص مترابطــن نســبة 50 % أو أكــر مــن حقــوق التصويــت . وبهــذا يكــون المــرع العراقــي قــد أخــذ 

بالســيطرة الفعليــة التــي تتحقــق بامتــاك أقــل مــن نصــف رأس مــال الشركــة المســتحوذ عليهــا إلى جانــب 

الســيطرة القانونيــة التــي تتحقــق بامتــاك أكــر مــن نصــف رأس مــال الشركــة المســتحوذ عليهــا ، أي أنَّ 

ــار كمــي لتحديدهــا ، حيــث  المــرع العراقــي في قانــون المصــارف أخــذ بالحكمــن معــاً مســتعيناً بمعي

حــدد الســيطرة الفعليــة بالاســتحواذ عــى %25 فأكــر مــن رأس مــال الشركــة وحــدد الســيطرة القانونيــة 

بالاســتحواذ عــى 50 % فأكــر مــن رأس مــال الشركــة .     وإذا كان المــرع العراقــي في قانــون المصــارف قــد 

اســتخدم معيــاراً كميــاً للســيطرة القانونيــة فــكان الأجــدر بــه أن لا يأخــذ بهــذا المعيــار لتحقيــق الســيطرة 

الفعليــة لأنهــا مــن الممكــن أن تتحقــق بالاســتحواذ عــى أقــل مــن هــذه النســبة .

     أمــا المــرع المــري فقــد ذهــب في المــادة )16( مــن قانــون قطــاع الأعــال عنــد  تعريــف 

الشركــة التابعــة إلى اشــراط أن تســتحوذ الشركــة القابضــة عــى 51 % مــن رأس مالهــا عــى الأقــل لثبــوت 

الســيطرة للشركــة القابضــة عليهــا أي أنــه أخــذ بالســيطرة القانونيــة ))))(.

ــركات 1966 أن  ــون ال ــن قان ــواد )354-359( م ــد أشــرط في الم ــي فق ــن المــرع الفرن ــا ع  أم

يســتحوذ الشــخص عــى %50 فأكــر مــن رأس مــال الشركــة المســتهدفة بكونــه مســيطراً عليهــا أي أخــذ 

بالســيطرة القانونيــة ، ثــم عــاد في قانــون الــركات رقــم 705 لســنة 1985 في المــادة )1/355( منــه ليشــرط 

أن يحــوز الشــخص جــزء مــن رأس مــال الشركــة المســتهدفة بحيــث تخولــه أغلبيــة الأصــوات في الجمعيــة 

ــكل  ــة بش ــيطرة الفعلي ــذ بالس ــا أي أخ ــيطرة عليه ــه الس ــت ل ــة لتثب ــبة معين ــد نس ــة ودون تحدي العام

ضمنــي . 

))). المــادة )16( مــن قانــون قطــاع الأعــال المــري رقــم 203 لســنة 1991 نصــت عــى )تعتــر الشركــة تابعــة في تطبيــق أحــكام هــذا 

القانــون الشركــة التــي يكــون لإحــدى الــركات القابضــة %51 مــن رأس مالهــا عــى الأقــل 00 ( .
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المبحث الثاني
مسؤولية المستحوذ الناشئة عن مساهمته في إدارة الشركة المستحوذ عليها

  
ــا  ــتحَوذ عليه ــة المسُ ــة المســاهمة في إدارة هــذه الشرك لتتحقــق مســؤولية المســتحوذ عــى الشرك

لابــدّ أن يكــون قــد ســاهم فعليــاً في إدارتهــا مــن خــال مشــاركته في عضويــة مجلــس إدارتهــا أو باعتبــاره 

ــام هــذه المســؤولية أن  ــراً لهــا بمــا يمتلكــه مــن أغلبيــة أصــوات الجمعيــة العامــة ، كــا يشــرط لقي مدي

يكــون المســتحوذ قــد ارتكــب خطــأً أو تعســفاً في إدارة الشركــة المســتحوذ عليهــا ونتــج عنــه ضرراً أصــاب 

هــذه الشركــة ، فــإذا تحققــت هــذه الأســباب قامــت مســؤولية المســتحوذ عــن مســاهمته في أدارة الشركــة 

ــا أو  ــون الشركــة المتوقفــة عــن دفــع ديونه ــك أمــا إلزامــه بدفــع دي ــا ، ويرتــب عــى ذل المســتحوذ عليه

ــزم  ــن أن يلت ــا يمك ــتحوذ ، ك ــها إلى المس ــهر إفلاس ــد ش ــا عن ــتحوذ عليه ــة المس ــاس الشرك ــع في إف التوس

بتعويــض عــام للشركــة عــن الإضرار التــي أصابتهــا بســبب أخطائــه أو تعســفه في الإدارة .

 وعليــه ســنعرض في هــذا المبحــث الأمــر  مــن خــال مطلبــن ، الأول:  أســباب تحقــق مســؤولية  

المســتحوذ الناشــئة عــن مســاهمته في إدارة الشركــة المســتحوذ عليهــا .  وفي الثــاني:  آثــار تحقــق مســؤولية 

المســتحوذ الناشــئة عــن مســاهمته في إدارة الشركــة المســتحوذ عليهــا .

أســباب تحقــق مســؤولية المســتحوذ الناشــئة عــن مســاهمته في إدارة الشركــة المســتحوذ 
عليهــا: 

لقيــام  مســؤولية المسُــتحَوِذ بســبب مســاهمته في إدارة الشركــة المسُــتحَوَذ عليهــا يفــرض أن يكــون 

ــن جــراء مســاهمته  ــا ضرر م ــد أصابه ــا ، وق ــة المســتحوذ عليه ــد ســاهم بالفعــل في إدارة هــذه الشرك ق

في الإدارة ، أي أن يكــون ضرر الشركــة راجعــاً إلى خطــأ في الإدارة صــادر مــن المســتحوذ أو إلى تعســفه في 

اســتخدام  الســلطة الإداريــة .لــذا فــإن بيــان هــذه المســؤولية يتطلــب منــا أن نبحــث في كيفيــة مســاهمة 

المســتحوذ في إدارة الشركــة المســتحوذ عليهــا ومــن ثــم خطــأ أو تعســف المســتحوذ في الإدارة ومــا يترتــب 

عليهــا مــن ضرر يصيــب الشركــة المســتحوذ عليهــا ، وهــذا مــا ســنعرضه في ثلاثــة فــروع، الأول:  تدخــل 

المســتحوذ في إدارة الشركــة المســتحوذ عليهــا.  أمــا الفــرع الثــاني:  ارتــكاب المســتحوذ خطــأً أو تعســفاً في 

الإدارة . ثــم الثالــث:  الــرر الناشــئ عــن الخطــأ أو التعســف في الإدارة .  

تدخل المستحوذ في إدارة الشركة المستحوذ عليها

ــة المســاهمة  ــن الســيطرة عــى إدارة الشرك ــه م ــا يســعى إلي ــن أجــل وصــول المســتحوذ إلى م م

المســتحوذ عليهــا ، لذلــك فــان المســتحوذ يتدخــل في إدارة الشركــة المســتحوذ عليهــا فــور تحقــق عمليــة 

ــراً لهــا أو عضــواً في مجلــس إدارتهــا . ــهِ مدي الاســتحواذ أمــا بكون

أولاً المستحوذ بمثابة مديرٍ للشركة المستحوذ عليها :

ــى رأس  ــن خــال الاســتحواذ ع ــا م ــى إدارته ــة المســاهمة يســيطر ع ــى الشرك  إنَّ المســتحوذ ع
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مالهــا لمــا يمنحــه رأس المــال مــن حقــوق التصويــت في الجمعيــة العامــة للشركــة المســتحوذ عليهــا ، وســواء 

ــر بالنســبة إلى الشركــة  ــه يعت ــاً ومهــا كان نشــاطه الأصــي فإن ــاً أم معنوي كان المســتحوذ شــخصاً طبيعي

المســتحوذ عليهــا بمثابــة مديــر لهــا يقــوم عــى أدارتهــا فعليــاً ، حيــث يعامــل المســتحوذ الشركــة المســتحوذ 

عليهــا كــا لــو كانــت شركــة تابعــة لــه ، لان المســتحوذ عــى رأس المــال وحقــوق التصويــت في الجمعيــة 

ــن  ــة الصــادرة ع ــرارات الهام ــى الق ــة والســيطرة ع ــه الهيمن ــون ل ــا تك ــة المســتحوذ عليه ــة للشرك العام

الجمعيــة العامــة التــي تنظــم حيــاة الشركــة بفعــل بمــا يمتلكــه مــن قــوة تصويتيــة داخــل هــذه الجمعيــة 

وبالتــالي أداء دور المديــر للشركــة المســتحوذ عليهــا ))))(.  والنمــوذج الأمثــل عــى أداء المســتحوذ دور المديــر 

عــى الشركــة المســتحوذ عليهــا هــو الشركــة القابضــة )Holding company( ، وهــي الشركــة التــي 

تكــون لهــا ســيطرة عــى شركــة أخــرى تســمى بالشركــة التابعــة ، بحيــث تســتطيع الأولى أن تقــرر مــن 

ســيتولى إدارة الشركــة التابعــة ، أو أن تؤثــر عــى القــرارات التــي تتخذهــا الجمعيــة العامــة للشركــة التابعــة 

وذلــك بمــا تمتلكــه الشركــة القابضــة مــن قــوة تصويتيــة في الجمعيــة العامــة لهــذه الشركــة التابعــة ومــن 

ثــم تحــدد سياســتها بمــا يخــدم مصالحهــا أي أداء دور المديــر عليهــا ))))(.   

ثانياً المستحوذ عضواً في مجلس إدارة الشركة المستحوذ عليها :

 يعــدُ مجلــس الإدارة في الشركــة المســاهمة هــو الهيئــة الرئيســية التــي تتــولى إدارة الشركــة وتهيمن 
عــى نشــاطها وتتخــذ القــرارات اللازمــة مــن أجــل تحقيــق الغــرض الــذي تأسســت مــن أجلــة وإن كانــت 

الســلطة العليــا للجمعيــة العامــة ، إلا إن الســلطة الفعليــة لمجلــس الإدارة الــذي يتــولى تســر أمــور الشركــة 

 .)(((( المساهمة 

فالمســتحوذ فــور تحقــق عمليــة الاســتحواذ عــى الشركــة المســاهمة يســعى إلى اكتســاب العضويــة 

في مجلــس الإدارة للوصــول إلى الســيطرة الفعليــة عــى إدارة الشركــة بكــون مجلــس الإدارة صاحــب 

ــة في مجلــس الإدارة تثبــت للشــخص المســتحوذ الطبيعــي ، لكــن  ــة في الإدارة  . والعضوي الســلطة الفعلي

ــا  ــة المســتحوذ عليه ــس إدارة الشرك ــوي المســتحوذ أن يكــون عضــواً في مجل ــكان الشــخص المعن هــل بإم

وكيــف تثبــت لــه هــذه العضويــة ؟

بالنســبة إلى موقــف التشريــع العراقــي فــان قانــون الــركات لم يتضمــن مــا يــرِ صراحــة إلى جــواز 

أن يكــون الشــخص المعنــوي عضــواً في مجلــس إدارة الشركــة المســاهمة ، لكــن يمكــن اســتنتاجه مــن نــص 

المــادة )12/أولاً( الــذي ســمح لأي شــخص معنــوي عراقــي أم أجنبــي حــق المســاهمة في الــركات العراقيــة 

))).  نــواف عــي خليــف , مســؤولية الشركــة الأم عــن ديــون شركاتهــا الوليــدة , دراســة مقارنــة , رســالة ماجســتير مقدمــة إلى مجلــس 

كليــة القانــون جامعــة بابــل ,2009 ,ص34 .

ــة  ــون جامع ــة القان ــس كلي ــة إلى مجل ــوراء مقدم ــة دكت ــركات , أطروح ــة ال ــوني لحوكم ــام القان ــول , النظ ــب جهل ــار حبي ))). ع

النهريــن , 2008 , ص76 .

))). مصطفى كمال طه , القانون التجاري , منشأة المعارف , الاسكندرية , 1982 , ص333 .
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، وكــا إن الفقــه يــرى أن القانــون العراقــي يقبــل اشــراك الشــخص المعنــوي في عضويــة مجلــس الإدارة 

للشركــة المســاهمة شرط أن يقــوم هــذا الشــخص فــور تعيينــهِ بتعيــنِ مَــنْ يمثلــه في المجلــس مــن الأشــخاص 

الطبيعيــن ممَــن تتوافــر فيهــم الــروط اللازمــة لعضويــة مجلــس الإدارة ))))(.

أمــا المــرع المــري فقــد أجــاز أن يكــون الشــخص المعنــوي عضــواً في إدارة الشركــة المســاهمة 

ــذي  ــن ال ــن الأشــخاص الطبيعي ــس الإدارة م ــه في مجل ــاً ل ــة ممث ــور اكتســابه العضوي ــى أن يحــدد ف ع

ــوي  ــس الإدارة ، وإذا عــزل الشــخص المعن ــر في أعضــاء مجل ــة الواجــب تتواف ــروط كاف ــم ال ــر فيه تتواف

ممثلــة في مجلــس الإدارة في الشركــة المســتحوذ عليهــا وجــب تعيــن مــن يحــل محلــة خــال شــهر مــن 

ــخ العــزل ))))(.  تاري

أمــا المــرع الفرنــي فقــد نــص في المــادة )179( مــن قانــون التســوية والتصفيــة القضائيــة رقــم 

98 لســنة 1985 عــى أن القواعــد الخاصــة بالشــخص المعنــوي ومديريهــم تنطبــق عــى مديــري الأشــخاص 

الاعتباريــن ســواء أكانــوا أشــخاصاً طبيعيــن أم معنويــن ، ويــرى جانــب مــن الفقــه الفرنــي بــأن المديريــن 

المقصوديــن في هــذه المــادة فيــا يتعلــق بالشركــة المســاهمة ،هــم المديــر العــام ورئيــس وأعضــاء مجلــس 

ــي  ــركات 1985 الت ــون ال ــن قان ــادة )741( م ــان الم ــزي ف ــون الانجلي ــف القان ــن موق ــا ع الإدارة ))))(. أم

ــاً أم  ــاً بــل اعتــرت أي شــخص ســواء كان معنوي عرفــت المديــر فإنهــا لم تشــرط أن يكــون شــخصاً طبيعي

طبيعيــاً يعمــل عمــل المديــر يكــون مديــراً لهــا ))))(.  

 عليــه ســواء أكان المســتحوذ شــخصاً طبيعيــاً أم معنويــاً يحــق لــه اكتســاب العضويــة في مجلــس 

إدارة الشركــة المســتحوذ عليهــا ، وهــو يســعىٰ إلى ذلــك فــور أتمــام عمليــة الاســتحواذ مــن اجــل الســيطرة 

عــى إدارتهــا بكــون مجلــس الإدارة صاحــب الســلطة الفعليــة في إدارة الشركــة المســاهمة. 

ارتكاب المستحوذ خطأ أو تعسفاً في الإدارة: 

إنَّ ارتــكاب المســتحوذ خطــأ في أدارة  الشركــة المســتحوذ عليهــا أو تعســفه في اســتخدام الســلطة 

ــه مســؤولية المســتحوذ عــن إدارة الشركــة المســتحوذ  ــذي تؤســس علي ــة هــو  المحــور الأســاس ال الإداري

عليهــا ، لــذا ســنتناول هــذا مــن خــال فقرتــن :-

أولاً ،الخطأ في الإدارة: 

))). يــاسر باســم ذنــون , و م- عرفــان حمــد خالــد , الدعــوى الخاصــة بمســؤولية أعضــاء مجلــس الإدارة والمديريــن عــن ديــون الشركــة 

المســاهمة الخاصــة المفلســة وآثارهــا , بحــث منشــور في مجلــة جامعــة تكريــت للعلــوم القانونيــة والسياســية , العــدد الرابــع , 

الســنة الأولى , 2009 , ص219 

))).المادة )263( من اللائحة التنفيذية لقانون الشركات المصري رقم 159 لسنة1981 .

ــة ,  ــة الصناعي ــارة , الملكي ــم التج ــارة , محاك ــد الأول , ج1)التج ــاري , المجل ــون التج ــول في القان ــو , المط ــر ور , روبل ))). ج – ريب

ــع , بــروت , 2007 , ص1745  . ــة للدراســات والنــر والتوزي المنافســة (, ترجمــة منصــور القــاضي ,ط1 , مجــد المؤسســة الجامعي

))).مجيد حميد العنبكي , , الشركات في القانون الانكليزي , مكتبة عدنان , شارع المتنبي , بغداد , 2004  , ص68 .
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ــه  ــه أن الخطــأ هــو أســاس المســؤولية لذلــك يشــرط لمســاءَلةِ المســتحوذ ارتكاب مــن المتفــق علي

خطــأً في أدارة الشركــة المســتحوذ عليهــا ، حيــث مــن الــروري عــى طالــب التعويــض أن يثبــت وجــود 

خطــأ في أعــال الإدارة التــي تمــارس مــن قبــل المســتحوذ باعتبــاره مديــراً أو عضــواً في مجلــس إدارة الشركــة  

ــواء في  ــن س ــس الإدارة والمديري ــاء مجل ــؤولية أعض ــببٌ لمس ــأ في الإدارة س ــا ، لان الخط ــتحوذ عليه المس

مواجهــة الشركــة أو في مواجهــة غيرهــا ))))(.

 ومن أجل توضيح ذلك سنتناول الخطأ في الإدارة بما يلي :- 

 قرينة الخطأ في الإدارة :

إن الخطــأ في الإعــال الإداريــة يمكــن أثباتــه بالقرائــن التــي يحددهــا القانــون ، والقرينــة كــا عرفتهــا 

المــادة )98/أ( مــن قانــون الإثبــات  العراقــي رقــم 107 لســنة 1979 هــي ) اســتنباط المــرع أمــر غــر ثابــت 

مــن أمــر ثابــت ( والأمــر الثابــت هــو الــرر الــذي يصيــب الشركــة مثــل العجــز في موجوداتهــا ، أمــا الأمــر 

الغــر  ثابــت هــو خطــأ المســتحوذ بكونــهِ عضــواً في مجلــس الإدارة أو مديــراً للشركــة المســتحوذ عليهــا .

إلا أن التشريعــات قــد اختلفــت حــول قرينــة الخطــأ المرتكــب مــن قبــل أعضــاء مجلــس الإدارة 

والمديريــن أثنــاء إدارتهــم للشركــة المســتحوذ عليهــا ، ففــي قانــون الــركات العراقــي رقــم 21 لســنة 1997 

المعــدل لم نجــد فيــه أشــارة إلى قرينــة الخطــأ التــي يمكــن اعتمادهــا لتحديــد مســؤولية أعضــاء مجلــس 

الإدارة أو المديريــن ألا أن المــرع العراقــي أعتــر في المــادة )2/722( مــن قانــون التجــارة الســابق وجــود 

عجــز في موجــودات الشركــة المفلســة قرينــة عــى خطــأ المديــر أو أعضــاء مجلــس الإدارة إذا وصــل هــذا 

العجــز إلى حــد أنــه لا تكفــي موجــودات الشركــة  لوفــاء %20 عــى الأقــل مــن ديونهــا ))))(.

ــا  ــاء %20مــن ديونه ــإذا ثبــت وجــود عجــز في موجــودات الشركــة بحيــث لا تكفــي لوف ــه ف علي

يمكــن الرجــوع عــى المســتحوذ باعتبــاره مديــراً أو عضــواً في مجلــس أدارة الشركــة المســتحوذ عليهــا عــى  

أســاس الخطــأ المفــرض الــذي لا يحتــاج مــن المتــرر إثبــات خطــأ المســتحوذ لان الخطــأ هنــا مفــرض  ، إلا 

أن هــذه القرينــة القانونيــة بســيطة وقابلــة لإثبــات عكســها حيــث بإمــكان المديــر  أو عضــو مجلــس الإدارة 

ســواء كان شــخصاً طبيعيــاً أو معنويــاً أن يتخلــص مــن هــذه القرينــة بإثبــات أنــه بــذل في أدارة الشركــة 

المســتحوذ عليهــا عنايــة الرجــل المعتــاد ))))(.

))). مصطفــى كــال وصفــي , المســؤولية المدنيــة لأعضــاء مجلــس الإدارة في الشركــة المســاهمة في القانــون المــري والمقــارن ومــروع 

قانــون الــركات التجاريــة , رســالة دكتــوراه مقدمــة إلى مجلــس كليــة الحقــوق جامعــة فــؤاد الأول ,2000 , ص47.

)))(( المــادة ) 2/722( مــن قانــون التجــارة العراقــي رقــم 149 لســنة 1970 التــي نصــت ) وإذا تبــن أن موجــودات الشركــة لا تكفــي 

لوفــاء عشريــن مــن المائــة عــى الأقــل مــن ديونهــا , جــاز لحاكــم التفليســة أن يأمــر بإلــزام أعضــاء مجلــس الإدارة أو المديريــن 

كلهــم أو بعضهــم بالتضامــن بينهــم أو بــدون تضامــن بدفــع ديــون الشركــة كلهــا أو بعضهــا إلا إذا أثبتــوا أنهــم بذلــوا في تدبــر 

شــؤون الشركــة عنايــة الرجــل المعتــاد (

))).نواف علي خليف , مصدر سابق , ص38 .
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 أمــا بالنســبة إلى المــرع المــري فإنــه يتفــق مــع موقــف المــرع العراقــي في تحديــد القرينــة 

عــى خطــأ المديــر أو عضــو مجلــس الإدارة  , كــا أعتــر هــذه القرينــة قابلــة لإثبــات العكــس حيــث يمكــن 

ــص في أدارة  ــل الحري ــة الرج ــوا عناي ــم بذل ــات أنه ــا بإثب ــص منه ــر التخل ــس الإدارة أو المدي ــاء مجل لأعض

الشركــة المســتحوذ عليهــا ))))(.

 أمــا عــن موقــف المــرع الفرنــي حيــث كان قبــل صــدور قانــون التصفيــة والتســوية لأمــوال 

ــة عــى خطــأ  ــة قرين ــر مجــرد العجــز في موجــودات الشرك ــم 98 لســنة 1985 يعت ــوي رق الشــخص المعن

أعضــاء مجلــس الإدارة أو المديريــن ، إلا إنــه بصــدور القانــون الفرنــي رقــم 98 لســنة 1985 حيــث ألغــى 

ــأ  ــى الخط ــة ع ــى الإدارة قائم ــن ع ــؤولية القائم ــل مس ــه وجع ــادة )180( من ــب الم ــة بموج ــذه القرين ه
ــات ))))( الواجــب الإثب

عبء الإثبات :
إنَّ الأخطــاء التــي تصــدر مــن المســتحوذ بكونــهِ عضــواً في مجلــس الإدارة أو مديــراً للشركــة  

المســتحوذ عليهــا تســتوجب مُســاءَلته مــن قبــل كل مــن لحقــه ضرراً ، وإنَّ أكــر الأشــخاص الــذي يمكــن 

أن يتــرروا مــن تصرفــات المســتحوذ هــم الشركــة والمســاهمين ودائنــي الشركــة المســتحوذ عليهــا ، وعــى 

المتــرر أثبــات خطــأ المســتحوذ ، إلا أن مجــرد تحقــق القرينــة القانونيــة الســابقة  التــي أقرهــا المـُـرّع 

العراقــي  والمــرع المــري أي عــدم كفايــة موجــودات الشركــة لوفــاء %20 مــن ديونهــا تتحقــق مســؤولية 

المســتحوذ باعتبــاره مديــراً للشركــة أو عضــواً في مجلــس إدارتهــا ، أي مجــرد تحقــق هــذه القرينــة ينقــل 

ــة  ــوا العناي ــات أنهــم بذل ــذي عليهــم أثب ــن أو أعضــاء مجلــس الإدارة ال ــق المديري ــات إلى عات عــبء الإثب

ــة منهــم في الإدارة .  المطلوب

ــري  ــرع الم ــن الم ــاهلا م ــر تس ــي أك ــرع العراق ــا الم ــا كان فيه ــة هن ــة المطلوب  ألا أنّ العناي

ــه  ــات أن ــة إثب ــس الإدارة لنفــي هــذه القرين ــر أو عضــو مجل ــث اشــرط المُــرّع العراقــي عــى المدي حي

بــذل عنايــة الرجــل المعتــاد في المــادة )2/722( مــن قانــون التجــارة الســابق ، في حــن أن المــرع المــري 

ــة الســابقة ،  ــة الرجــل الحريــص لنفــي القرين ــذل عناي ــون التجــارة اشــرط ب في المــادة )2/704( مــن قان

فالرجــل الحريــص يســأل عــن كل الخطــأ ولــو كانــت تافهــة أمــا الرجــل المعتــاد فيســأل عــن الخطــأ اليســر 

والجســيم فقــط ) )))(.

))).المــادة )2/704( مــن قانــون التجــارة المــري رقــم 17 لســنة 1999 الــذي نصــت عــى )2- وإذا تبــن أن موجــودات الشركــة لا 

تكفــي لوفــاء %20 عــى الأقــل مــن ديونهــا ,جــاز للمحكمــة بنــاء عــى طلــب قــاضى التفليســة أن تقــى بإلــزام أعضــاء مجلــس 

الإدارة أو المديريــن كلهــم أو بعضهــم بالتضامــن بينهــم أو بغــر تضامــن بدفــع ديــون الشركــة كلهــا أو إلا أنهــم بذلــوا في تدبــر 

شــئون الشركــة عنايــة الرجــل الحريــص (

))). ياسر باسم ذنون وعرفان عمر خالد , مصدر سابق , ص222 .

))). حسن علي ذنون , المبسوط في شرح القانون المدني  , دار وائل للنشر , ط1 , عمان , 2001 , ص158 ,159
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146)2 لقانونيــة) ا لدراســات  ا سـلسـلـــة 

ــي  ــق مدع ــل إلى عات ــات ينتق ــبء الإثب ــان ع ــا ف ــدم وجوده ــة أو ع ــذه القرين ــاء ه ــد إلغ  وعن

الــرر، فمَــن يدعــي وجــود الخطــأ مــن جانــب المســتحوذ في إدارة الشركــة المســتحوذ عليهــا عليــه إثبــات 

مــا يدعيــه ، وأن يحــدد ذلــك الخطــأ بدقــة وأن يثبــت إنَّ الخطــأ قــد أصــاب الشركــة بــرر يتمثــل  بالنقص 

في  موجــودات الشركــة أو عــدم كفايتهــا لســداد ديونهــا ، أو أن خطــأ المســتحوذ قــد أســهم في زيــادة هــذا 

النقــص بموجــودات الشركــة ))))(. أمــا المــرع الفرنــي فكــا أشرنــا أخــذ بنظريــة الخطــأ الثابــت أي إثبــات 

خطــأ المســتحوذ في الإدارة لكــن يمكنــه التخلــص مــن المســؤولية بإثبــات عــدم وقــوع الخطــأ مــن جانبــه .            

ــذي يمكــن  ــد الخطــأ في الإدارة ال ــة واســعة في تحدي ــة الموضــوع بســلطة تقديري ــع محكم وتتمت

نســبته إلى المســتحوذ بكونــهِ مديــراً للشركــة أو عضــواً في مجلــس إدارتهــا ، فقضــاة  الموضــوع هــم الــذي 

ــد فيــا إذا كانــت تشــكل خطــأ يســتوجب المســاءَلةُ أم لا  ــون ويقــدرون تصرفــات المســتحوذ وتحدي يزن

ودرجــة هــذا الخطــأ ))))( .

فــإذا رأت محكمــة الموضــوع أن أعضــاء مجلــس الإدارة أو المديريــن قــد بذلــوا العنايــة المطلوبــة 

ــه  ــالي لا مســؤولية عليهــم عــا أصاب ــة الخطــأ وبالت منهــم في إدارة الشركــة المســتحوذ عليهــا زالــت قرين

الشركــة مــن ضرر , إمــا إذا رأت المحكمــة أنهــم لم يبذلــوا العنايــة المطلوبــة فــإن مســؤوليتهم عــن إدارة 

الشركــة المســتحوذ عليهــا تتحقــق  ))))(.

ــب  ــة توج ــأً إداري ــا أخط ــي وأعتبره ــاء الفرن ــا القض ــي أقره ــات الت ــن التطبيق ــر م ــاك كث وهن

مســؤولية المديــر عنهــا وتأخــذ صــوراً متعــددةً منهــا ممارســة نشــاط ضــار بمصلحــة الشركــة ، أو التــرف 

بأمــوال الشركــة كأموالــه الخاصــة ،  أو اســتغلال موقفــه في الإدارة لتحقيــق أربــاح شــخصية ، ومــا قضــت 

بــه محكمــة النقــض الفرنــي بإدانــة أعضــاء مجلــس الإدارة لأحــد الــركات بســبب تدهــور الأحــوال المالية 

للشركــة و دون أن يســارعوا هــؤلاء إلى اتخــاذ الإجــراءات اللازمــة وقيامهــم بالإنفــاق الكثــر عــى الإعلانــات 

ومنحهــم لأنفســهم مزايــا ماليــة كبــرة ))))(.    

ثالثاً التعسف في الإدارة :
ــبب  ــاهمة بس ــة المس ــى الشرك ــتحوذ ع ــؤولية المس ــه مس ــأ عن ــذي تنش ــث ال ــبب الثال إنَّ الس

ــة . ــلطة أداري ــن س ــه م ــا يمتلك ــتحوذ بم ــف المس ــو تعس ــا ه ــاهمته في إدارته مس

أن فكــرة تعســف المســتحوذ في إدارة الشركــة المســتحوذ عليهــا تجــد أساســها في فكــرة التعســف في 

))). شريــف محمــد غنــام , مــدى مســؤولية الشركــة الأم عــن ديــون شركاتهــا الوليــدة المصريــة ) دراســة في بعــض جوانــب الإفــاس 

الــدولي لمجموعــة الــركات متعــددة الجنســية ( بحــث منشــور في مجلــة الحقــوق , العــدد الأول الســنة الســابعة والعشريــن , 

2003 .,ص384.

)))(( د - شريف محمد غنام , مصدر سابق , ص386.

))))(نواف علي خليف ,مصدر سابق , ص41 .

))))( د- شريف محمد غنام , مصدر سابق ,ص387 .
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147  )2 ( لقانونيــة  ا لدراســات   ا سـلسـلـــة 

اســتعمال الحــق الــذي تقرهــا أغلــب القوانــن في العــالم))))( ، حيــث يقصــد بالتعســف في اســتعمال الحــق 

هــو أن يقــوم صاحــب الحــق بعمــل يدخــل في حــدود حقــه ومــن ثــم يكــون مــروعٍ في حــد ذاتــه , ألا 

أنــه يصبــح غــر مــروعٍ متــى كان فيــه خروجــاً عــى غايــة الحــق كان يقصــد بــه إضراراً بالغــر ))))(. وأن 

التعســف في اســتعمال الحــق يقــوم عــى عنصريــن الأول مــادي يتمثــل بإلحــاق الــرر بالغــر ، والثــاني 

ــوي  ــر المعن ــول العن ــف ح ــه أختل ــر ، إلا أن الفق ــح الغ ــة الأضرار بمصال ــر ني ــل في تواف ــوي يتمث معن

للتعســف ، فذهــب رأي إلى العنــر المعنــوي يتمثــل بوجــوب توافــر نيــة الإضرار بالأقليــة  ، وذهــب رأي 

أخــر إلى أنــه لا حاجــة إلى العنــر المعنــوي حيــث أن التعســف يتحقــق بمجــرد توفــر العنــر المــادي ، 

ــة تحقيــق منافــع شــخصية للمســاهمين  وذهــب رأي ثالــث إلى أن العنــر المعنــوي يتمثــل في توافــر ني

ــق  ــف يتحق ــة أي أن التعس ــة الإضرار بالأقلي ــاك ني ــن هن ــة وإن لم تك ــى الشرك ــتحوذين ع ــة المس الأغلبي

بمجــرد أن المســتحوذ لم يهــدف إلى تحقيــق مصالــح مجمــوع الــركاء وإنمــا يهــدف إلى خدمــة مصالحــة 

الخاصــة ))))( . 

يبــدو لنــا أن مــا ذهــب إليــه الإتجــاه الثالــث الــذي يــرى بــان العنــر المعنــوي يتحقــق بتوافــر 

نيــة تحقيــق مصالــح شــخصية للمســتحوذ هــو الــرأي الراجــح ؛ لأن الــرأي الأول يقــوم عــى عنــر كامــن 

بالنفــس يصعــب كشــفة ،وهــذا مــا يــؤدي إلى تضيــق نطــاق نظريــه التعســف في اســتعمال الحــق ،كــا 

أن الغالــب المســتحوذ لا يقصــد الإضرار بالغــر وإنمــا تحقيــق مصالــح شــخصية لــه ،إمــا الــرأي الثــاني فــا 

يمكــن الأخــذ بــه والقــول باســتبعاد الركــن المعنــوي نهائيــاً .

أمــا عــن موقــف التشريعــات فقــد عالجــت مســألة التعســف في اســتعمال الحــق بنصــوص قانونيــة 

، فبالنســبة إلى المــرع العراقــي فقــد نظــم التعســف في اســتعمال الحــق في المــادة )7( مــن القانــون المــدني 

حيــث إشــارة الفقــرة الأولى إلى مــن اســتعمل حقــه اســتعمالاً غــر جائــز وجبــه عليــه الضــان ، كــا حــدد 

في الفقــرة الثانيــة مــن المــادة نفســها الحــالات التــي يصبــح فيهــا اســتعمال الحــق غــر جائــز وهــي كالأتي :

 إذا لم يقصد بهذا الاستعمال سوى الإضرار بالغير 

إذا كانــت المصلحــة التــي يرمــي هــذا الاســتعمال إلى تحقيقهــا قليلــة الأهميــة بحيــث لا تتناســب 

مطلقــاً مــع مــا يصيــب الغــر مــن ضرر بســببها 

)))((  ولابــد مــن الإشــارة هنــا إلى أن الكثــر مــن الفقــه  وحتــى القضــاء يقــع في الخلــط بــن  نظريــة التعســف في اســتعمال الحــق 

ــة  ــون الخــاص في حــن نظري ــة التعســف في اســتعمال الحــق تجــد أساســها في القان ــة تجــاوز الســلطة , ففــي نظري ــن نظري وب

تجــاوز حــدود الســلطة تجــد أساســها في القانــون العــام ,كــا أن الحــق يمنــح مــن أجــل إشــباع مصالــح خاصــة لصاحــب الحــق في 

حــن الســلطة تمنــح مــن أجــل إشــباع مصالــح تتعلــق بالغــر , راجــع نــواف عــي ,مصــدر ســابق , ص43

))). محسن عبد الحميد إبراهيم , المدخل للعلوم القانونية ) نضريه الحق ( , مكتب الجلاء بالمنصورة , 1997 , ص612 .

ــة  ــاهمين في الشرك ــة المس ــة أقلي ــال بحماي ــوق الم ــة في س ــة العام ــي , دور الهيئ ــرة الرافع ــد تنوي ــك  محم ــل ذل ــع في تفصي ))). راج

ــوان , 2006 , ص 198 . ــة حل ــون جامع ــة القان ــس كلي ــة إلى مجل ــوراء مقدم ــة دكت ــاهمة , أطروح المس
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148)2 لقانونيــة) ا لدراســات  ا سـلسـلـــة 

إذا كانت المصلحة التي يرمي أليها هذا الاستعمال غير مشروعة .  

 كــا أن قانــون التجــارة العراقــي الســابق إشــارة إلى حــالات التعســف في إدارة الشركــة المســتحوذ 

عليهــا في المــادة )721( حيــث نصــت ) إذا طلــب إشــهار إفــاس الشركــة جــاز للمحكمــة أن تقــي أيضــا 

بإشــهار إفــاس كل شــخص قــام باســمها بإعــال تجاريــة لحســابه الخــاص أو تــرف بأموالهــا  كــا لــو 

كانــت أموالــه الخاصــة (  ويتفــق المـُـرّع المــري مــع المــرع العراقــي حيــث حــدد في المــواد )4 ,5 ( 

مــن القانــون المــدني حــالات التعســف في اســتعمال الحــق كــا حددتهــا المــادة )7( مــن القانــون المــدني 

العراقــي .

كــا أن قانــون التجــارة المــري جــاء في المــادة )1/704( متفــق مــع نــص المــادة )721( مــن قانــون 

التجــارة العراقــي الســابق في تحديــد حــالات التعســف في الإدارة . ويلاحــظ أن المــرع العراقــي والمــري 

جــاء بنصــوص عامــة لحــالات التعســف بــالإدارة بحيــث تشــمل كل شــخص طبيعــي أو معنــوي مســتحوذ 

ــى إدارة  ــيطرته ع ــم س ــتحوذ بحك ــث أن المس ــا , حي ــف في إدارته ــاهمة ويتعس ــة المس ــى إدارة الشرك ع

الشركــة المســتحوذ عليهــا مــن الممكــن أن يتعســف في إدارتهــا بقيامــه بأعــال تجاريــة باســمها ولحســابه 

الخــاص وغيرهــا مــن الأعــال التــي تعتــر تعســف في الإدارة ، وعليــه فــإذا تعســف المســتحوذ في الإدارة 

بكونــهِ مديــراً أو عضــواً في مجلــس الإدارة يمكــن أن ينطبــق عليــه حكــم المــادة )721( مــن قانــون التجــارة 

ــة بإشــهار إفلاســه  ــر المحكم ــان تأم ــون التجــارة المــري ب ــن قان ــادة )1/704( م ــي الســابق ، والم العراق

لتعســفه في الإدارة. 

أمــا المـُـرّع الفرنــي فقــد حــدد في المــادة )182( مــن قانــون رقــم 98 لســنة 1985 الحــالات التــي 

يكــون فيهــا المديــر متعســف بــالإدارة والتــي يمكــن أن تنطبــق عــى المســتحوذ بكونــهِ مســؤولاً عــن إدارة 

الشركــة وهــي :

 إذا تصرف في أموال الشركة التي يديرها على أنه أمواله الخاصة . 

إذا مارس تحت ستار المشروع أعمالاً تجارية تحقق له أرباحاً خاصةً لا تدخل ضمن موازنة المشروع 

 إذا قــام في أعــال تعســفية أدت إلى تعــر الشركــة التــي يديرهــا أو جعــل موقــف هــذه الشركــة 

يــزداد صعوبــةً 

إذا قام بهدم أو تخريب كل أو جزء من إدارة أو نشاط الشركة .

 إذا حصــل عــى أمــوال أو ائتــان لصالــح المــروع وأســتخدمها في أغــراض تخالــف مصالــح هــذا 

المــروع وتوافــق مصالحــه  الشــخصية أو فضــل مصالــح مــروع أخــر عــى مصالــح المــروع الــذي يــدره .

 إذا قــام بعمــل المحاســبة الصوريــة للمــروع أو أخفــا مســتندات أو أوراق تفيــد عمــل 

ــد  ــا للقواع ــروع طبق ــة للم ــبة الحقيقي ــل المحاس ــن عم ــع ع ــروع أو امتن ــة للم ــبة الحقيقي المحاس

القانونيــة الســليمة )))( . 

))). شريف محمد غنام , مصدر سابق , ص393 .
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149  )2 ( لقانونيــة  ا لدراســات   ا سـلسـلـــة 

 ومــن التطبيقــات العمليــة عــى تعســف المســتحوذ في الإدارة الشركــة المســتحوذ عليهــا مــا صــدر 

ــة مســتحوذة عــى  ــة كانــت شركــة أمريكي ــة فريهــوف ففــي هــذه القضي عــن القضــاء الفرنــي في قضي

ــد ،  ــل )8( مقاع ــن أص ــس الإدارة م ــد في مجل ــا )5( مقاع ــية وله ــوف الفرنس ــة فريه ــهم شرك ــي أس ثلث

حيــث أبرمــة الشركــة الأمريكيــة المســتحوذة عقــدا مــع شركــة برلييــة تلتــزم بمقتضــاه الشركــة الفرنســية 

بتســليم شركــة برلييــة معــدات قيمتهــا مليــون ونصــف دولار ، إلا أن الشركــة الفرنســية المســتحوذ عليهــا 

corbeil-( رفضــت الصفقــة لأنهــا مخصصــه لجمهوريــة الصــن الشــعبية فعــرض الأمــر عــى محكمــة

Essonnes(  فقــررت المحكمــة أن الشركــة المســتحوذة اتخــذت قــراراً يتعــارض مــع مصالــح الشركــة 
المســتحوذ عليهــا إذ يترتــب عليــه فصــل )6000( عامــل فرنــي ويهــدد مصالــح الشركــة بالخطــر أي اعتــرت 

المحكمــة أن قــرارَ الشركــةِ المســتحوذة معيــارٌ للتعســف في الإدارة فرفضــت الصفقــة ))))(.

الضرر الناشئ عن الخطأ أو التعسف بالإدارة

ــا أن  ــتحوذ عليه ــة المس ــف في إدارة الشرك ــأ أو التعس ــن الخط ــتحوذ ع ــؤولية المس ــق مس  لتتحق
يكــون قــد نشــأ عنهــا ضرر أصــاب الشركــة المســتحوذ عليهــا ، إذ لا يكفــي مجــرد وقــوع الخطــأ أو صــدور 

تعســف في الإدارة لمســاءَلة المســتحوذ وإنمــا لا بــد أن يكــون هنــاك ضرر أصــاب الشركــة مــن جــراء هــذا 

الخطــأ أو التعســف في الإدارة الصــادر مــن المســتحوذ باعتبــاره مديــراً أو عضــواً في مجلــس إدارة الشركــة 

المســتحوذ عليهــا .

  ويشــرط في الــرر الــذي ينتــج عــن اخطــأ المســتحوذ أو تعســفه في الإدارة أن يكــون ضرر محققــاً 

 .)(((( ً وليــس احتماليــاً وأن يكون ضرراً مبــاشرا

 كــا يجــب أن تكــون هنــاك علاقــة ســببية بــن خطــأ المســتحوذ أو تعســفه في الإدارة وبــن الــرر 

الــذي أصــاب الغــر ، فــإذا أنتفــت  هــذه العلاقــة الســببية كان يكــون الــرر راجعــاً إلى ســبب أجنبــي أو 

حــادث فجــائي أو فعــل الغــر فــا تنهــض مســؤولية المســتحوذ عــى الشركــة ))))(.   

 وتتعــدد صــور الــرر الــذي يصيــب الشركــة مــن تصرفــات المســتحوذ فقــد يكــون واقعــاً عــى 

رأس مــال الشركــة المســتحوذ عليهــا ، كــا يمكــن أن يقــع عــى ائتمانهــا ودون أن يتعــدى إلى رأس مالهــا كــا 

لــو ترتــب عــى البيانــات غــر الصحيحــة الصــادرة عــن مجلــس الإدارة بســبب إهــال وتعســف المســتحوذ  

امتنــاع الغــر مــن إقــراض الشركــة أو رفــض دائنيهــا منحهــا أجــاً جديــدا ، كــا يمكــن أن يكــون الــرر 

الواقــع عــى الشركــة ناشــئاً عــن الارتبــاط بعقــد باطــل أو تأثرهــا بعمــل باطــل صــدر عــن المســتحوذ عليهــا 

ونشــأ عنــه ضررٌ أصابهــا في ســمعتها التجاريــة وائتمانهــا ))))(.         

))). نقلًا عن  نواف علي خليف , مصدر سابق , ص45 .

))). راجع المادة )220(من القانون المدني العراقي

))). راجع في ذلك المادة )221( من نفس القانون .

))).مصطفى كمال وصفي , مصدر سابق , ص118 .



أثر اندماج الشركات على حقوق الدائنين في القانون السوداني

150)2 لقانونيــة) ا لدراســات  ا سـلسـلـــة 

 إلا أن أهــم و أبــرز صــور الــرر الناشــئ عــن خطــأ أو تعســف المســتحوذ في الإدارة الــذي يصيــب 
ــودات  ــذه الموج ــي ه ــث لا تكف ــة بحي ــودات الشرك ــص في موج ــل في النق ــا ، ويتمث ــة في رأس ماله الشرك

ــد  ــا يمت ــط وإنم ــا فق ــة والمســاهمين فيه ــرر عــى الشرك ــر هــذا ال ــر أث ــث لا يقت ــا ، حي لســداد ديونه

ليصيــب دائنــي الشركــة بــرر يتمثــل في عــدم حصولهــم عــى كامــل ديونهــم مــا يســتوجب مســاءَلة 

المســتحوذ عــن هــذا العجــز الحاصــل في موجــودات الشركــة بســبب خطئــه أو تعســفه في إدارة الشركــة 

ــة النقــص في ديونهــا . ــالي إلزامــه بتكمل وبالت

ــح  ــذي يبي ــة ال ــودات الشرك ــل في موج ــز الحاص ــدى العج ــولَ م ــت ح ــات اختلف إلا أن التشريع

ــة  ــه بتكمل ــس الإدارة لإلزام ــراً أو عضــواً في مجل ــاره مدي ــى المســتحوذ باعتب ــة الرجــوع ع ــي الشرك لدائن

ديــون الشركــة المســتحوذ عليهــا ، ففــي التشريــع العراقــي نجــد أن المــادة )2/722( مــن قانــون التجــارة 

الســابق لســنة 1970 اشــرطت أن يكــون العجــز في موجــودات الشركــة بــان لا تكفــي لســداد %20 مــن 

ــي الشركــة الرجــوع عــى المســتحوذ بديونهــم. ــي يســتطيع دائن ــا ل ديونه

ــادة )2/704( مــن  ــث ذهــب في الم ــع العراقــي حي ــع المــري يتفــق مــع التشري  كــا أن التشري

قانــون التجــارة المــري إلى اشــراط أن تكــون موجــودات الشركــة لا تكفــي لوفــاء %20 مــن ديونهــا لــي 

يســتطيع دائنيهــا الرجــوع عــى المســتحوذ باعتبــاره مديــراً أو عضــواً في مجلــس إدارة الشركــة المســتحوذ 

عليهــا ، أي أن مســؤولية المســتحوذ بكونــهِ المســيطر أوالمهيمــن عــى الشركــة عــن ديونهــا مرهونــاً بإفــاس 

الشركــة المســتحوذ عليهــا ))))( 

وعليــه إذا ثبــت ذلــك العجــز وهــو الــذي يمثــل الــرر الــذي أصــاب الشركــة  فــان خطــأ المديــر 

وأعضــاء مجلــس الإدارة يكــون مفــرض وكذلــك العلاقــة الســببية بينهــا ، أمــا أذا كانــت موجــودات الشركة 

تكفــي لوفــاء أكــر مــن %20 مــن ديونهــا فــإن إلــزام المســتحوذ بهــذا العجــز يحتــاج إلى إثبــات خطئــه أو 

تعســفه في الإدارة لــي  يرجــع عليــه بتكملــة ديــون الشركــة ، أي أن دائنــي الشركــة يجــب عليهــم الرجــوع 

أولا عــى الشركــة المســتحوذ عليهــا بكونهــا المســؤول بصفــه أصليــة عــن ديونهــا ، فــإذا ثبــت عجزهــا وعــدم 

ــه ، أي أن  ــذ التزامات ــذ تبــدأ مســؤولية المســتحوذ أن تقاعســه عــن تنفي قدرتهــا عــى وفــاء ديونهــا عندئ

ــة النقــص  إفــاس الشركــة المســتحوذ عليهــا يعــدُّ شرطــاً مســبقاً للرجــوع عــى المســتحوذ لإلزامــه بتكمل

بديونهــا ))))(.  وإن تحديــد عــدم كفايــة موجــودات الشركــة لوفــاء %20 مــن ديونهــا لمســاءَلة المســتحوذ 

عــن تكملــة النقــص في ديونهــا فيــه أنصــاف إلى أعضــاء مجلــس الإدارة والمديريــن لان عــدم تحديــد هــذه 

النســبة يجعــل أعضــاء مجلــس الإدارة أو المديريــن مســؤولين عــن جميــع حــالات الإفــاس حيــث لا توجــد 

ــل  ــو مــن العجــز))))( ، و ربمــا يكــون العجــز راجــع إلى عوامــل أخــرى مث ــة مــن حــالات إفــاس تخل حال

))).شريف محمد غنام , مصدر سابق , ص376

))). حسن محمد هند , مصدر سابق ,ص188 .

))). ياسر باسم ذنون , مصدر سابق , ص226 .
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151  )2 ( لقانونيــة  ا لدراســات   ا سـلسـلـــة 

المنافســة ودون أن يكــون هنــاك خطــأ أو تعســف مــن جانــب المديــر أو عضــو مجلــس الإدارة .    

ــا مجــال لمســاءَلةَ  ــر ف ــة ي ــا أي في حال ــاء ديونه ــه لوف ــة كافي ــت موجــودات الشرك ــا إذا كان أم

المســتحوذ عــن ديــون الشركــة المســتحوذ عليهــا ؛ لأن مُســاءَلةَ المســتحوذ هنــا يشــرط أن تكــون الشركــة 

ــة يــر  ــي في حال ــا ، والشركــة الت ــا عــن دفــع ديونه ــات توقفه ــا قــد أشــهر إفلاســها بإثب المســتحوذ عليه

ــز  ــه محكمــة التميي ــا قضــت ب ــالي لا يمكــن إشــهار إفلاســها وهــذا م ــا وبالت ــع ديونه لا تتوقــف عــن دف

ــة ))))(. ــا التجاري ــع ديونه ــا لم تتوقــف عــن دف ــة بعــدم جــواز إشــهار إفــاس الشركــة م العراقي

 أمــا المـُـرع الفرنــي فقــد اخــذ بمطلــق العجــز لمســاءَلةَ المســتحوذ أي لم يحــدد نســبة معينــة 

ــراً أو  ــاره مدي ــا مــن أجــل مســاءَلةَ المســتحوذ باعتب ــاء به ــا للوف ــة لا تكفــي موجوداته ــون الشرك مــن دي

ــة  ــة القضائي ــون التصفي ــن قان ــادة )1/180( م ــرِْ الم ــث لم ت ــا، حي ــن ديونه ــس الإدارة ع ــواً في مجل عض

للشــخص المعنــوي رقــم 98 لســنة 1985 إلى نســبه معينــه مــن العجــز التــي تصــل لهــا الشركــة مــن أجــل 

مطالبــة المديريــن أو أعضــاء مجلــس الإدارة بديــون الشركــة بــل اخــذ بمطلــق العجــز الــذي يبيــح لدائنــي 

الشركــة الرجــوع عــى أعضــاء مجلــس الإدارة أو المديريــن عنــد إثبــات خطئهــم))))(، وعليــه فــإن القانــون 

الفرنــي يشــرط لمســاءَلةَ المســتحوذ أثبــات الــرر المتمثــل بالعجــز في موجــودات الشركــة واثبــات الخطــأ 

مــن جانــب المســتحوذ في الإدارة وأن هــذا الخطــأ هــو الــذي أدى إلى العجــز في موجــودات الشركــة .

 الجديــر بالذكــر  أن الفقــه اختلــف حــول الطبيعــة القانونيــة لمســؤولية المديــر وأعضــاء مجلــس 

الإدارة الناشــئة عــن مســاهمتهم في إدارة الشركــة المســاهمة فقــد ذهــب اتجــاه إلى انهــا مســؤولية عقديــة 

وذهــب أخــر إلى انهــا مســؤولية قانونيــة وذهــب اتجــاه ثالــث إلى التوفيــق بــن هذيــن الفكرتــن ))))(، إلا 

انــه يوجــد اتجــاه قضــائي يؤكــد عــى الالتــزام بالــولاء يقــع عــى عاتــق القائمــن عــى الإدارة ويســالون عنــه 

في مواجهــة الشركــة والمســاهمين ، وهــذا الالتــزام مــردة العقــد الــذي تبرمــه الشركــة مــع هــذا المديــر أو 

ذاك إن كان هنــاك عقــد أو يستشــف مضمونــه مــن عقــد الشركــة أو نظامهــا الأســاس ))))(. 

آثار تحقق مسؤولية المسُْتَحوِذ الناشئة من مساهمته في إدارة الشركة المسُتَحوذ عليها: 

إذا تدخــل المســتحوذ في إدارة الشركــة المســتحوذ عليهــا مــن خــال مســاهمته في عضويــة مجلــس 

الإدارة أو بكونــهِ مديــراً لهــا وترتــب عــى هــذا التدخــل ضرر أصــاب هــذه الشركــة ،فــان المســتحوذ يكــون 

ــث ,  ــة العــدد الثال ــة الأحــكام العدلي ــم 809/مــدني/1978 في 9/1 /1979 منشــور في مجل ــي رق ــز العراق ــرار محكمــة التميي )))(( ق

ــاشرة , 1979 , ص35 . ــنة الع الس

))). مشار لها عند د- ياسر باسم ذنون , وعرفان عمر خالد , مصدر سابق , ص227 .

))). راجــع في تفصيــل ذلــك عاليــة يونــس , مجلــس إدارة الشركــة المســاهمة , رســالة ماجســتير مقدمــة إلى مجلــس كليــة القانــون 

جامعــة الموصــل ,2003 , ص85 ومــا بعدهــا .

)))((cass com , 4 oct . 1988, Rev soc .1985.  نقــاً عــن د- حســن فتحــي , تعامــات المطلعــن عــى 

إسرار أســهم الشركــة , دار النهضــة العــربي , القاهــرة ,1996 , ص17 .
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152)2 لقانونيــة) ا لدراســات  ا سـلسـلـــة 

ملــزم بإصــاح هــذا الــرر أمــا مــن خــال تكملــة النقــص في ديــون الشركــة أو التوســع في إفــاس الشركــة 

إلى المســتحوذ أو مــن خــال ألــزام المســتحوذ بتعويــض الشركــة عــا لحقهــا مــن أضرار بســبب خطــأ أو 

تعســف المســتحوذ في الإدارة . وعــى هــذا ســنعرض أثــار مســؤولية المســتحوذ في حالــة تدخلــه في الإدارة 

ــون  ــرع الأول:  تحمــل المســتحوذ النقــص في دي ــروع ، الف ــة ف ــن خــال ثلاث ــا م ــة المســتحوذ عليه للشرك

الشركــة المســتحوذ عليهــا ، وفي الثــاني امتــداد إفــاس الشركــة إلى المســتحوذ ، وفي الثالــث إلــزام المســتحوذ 

بتعويــض الشركــة .

اولاً ، تحمل المستحوذ النقص في ديون الشركة المستحوذ عليها: 

 عنــد مســاهمة المســتحوذ في إدارة الشركــة المســتحوذ عليهــا ســواء كان مديــراً أو عضــواً في مجلــس 

ــة النقــص في  ــزم المســتحوذ بتكمل ــذ يلت ــا فعندئ ــاء ديونه ــة عــن وف ــك عجــز الشرك ــج عــن ذل الإدارة ونت

ــون ، حيــث تعــد هــذه الدعــوى مــن دعــوى المســؤولية  ــة الدي ــون الشركــة مــن خــال دعــوى تكمل دي

المدنيــة التــي تهــدف إلى نقــل كل أو بعــض مــن ديــون الشركــة المتوقفــة عــن دفــع ديونهــا بســبب العجــز 

إلى الشــخص المســتحوذ بكونــهِ مديــراً أو عضــواً في مجلــس الإدارة ســواء أكان شــخص طبيعيــاً أو معنويــاً ، 

كجــزاء لارتكابــه خطــأ أو تعســف في إدارة الشركــة المســتحوذ عليهــا ))))(.  

ــل في    حيــث تقــوم هــذه الدعــوى عــى أســاس تعويــض الدائنــن عــا أصابهــم مــن ضرر يتمث

عــدم حصولهــم عــى كامــل حقوقهــم بســبب تعســف أو خطــأ المســتحوذ في الإدارة ، وهــو الخطــأ المفــرض 

بوجــود العجــز في موجــودات الشركــة التــي لا تكفــي لوفــاء %20 مــن ديونهــا وفقــاً إلى التشريــع العراقــي 

والمــري، والخطــأ الواجــب الإثبــات في التشريــع الفرنــي.  

كــا أن هــذه الدعــوى تتمتــع بخصوصيــة تميزهــا عــن غيرهــا مــن الدعــوى الأخــرى ، ولأجــل بيــان 

ذلــك لا بــد مــن الوقــوف عــى أهــم أحــكام هــذه الدعــوى وهــذا مــا ســنتناوله في مــا يــي :

صاحب الصفة في رفع دعوى تكملة الديون:

 لقــد اختلفــت التشريعــات حــولَ صاحــب الصفــة في رفــع دعــوى تكملــة ديــون الشركــة المتوقفــة 

عــن دفــع ديونهــا ، حيــث لم نجــد في التشريــع العراقــي مــا يحــدد الأشــخاص الــذي لهــم حــق طلــب إلــزام 

ــص  ــا لان ن ــع ديونه ــة المتوقفــة عــن دف ــون الشرك ــة النقــص في دي ــس الإدارة بتكمل ــر وأعضــاء مجل المدي

المــادة )2/722( مــن قانــون التجــارة الســابق جــاء بصيغــة عامــة .

 وبمــا أن المـُـرّع العراقــي جــاء في )722 /2( مــن قانــون التجــارة الســابق بصيغــة عامــة ولم يحــدد 

ــة النقــص في ديــون  ــر أو أعضــاء مجلــس الإدارة بتكمل ــزام المدي الشــخص المختــص في تقديــم الطلــب لإل

الشركــة المتوقفــة عــن دفــع ديونهــا فيمكــن تقديــم هــذا الطلــب مــن قبــل كل شــخص لــه مصلحــة في ذلك 

ســواء كان مــن دائنــي الشركــة أو وكلائهــم أم المســاهمين أم المصفــي بالنيابــة عــن الشركــة ومــن ثــم يأمــر  

1))). شريف محمد غنام , مصدر سابق ,ص399 .
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153  )2 ( لقانونيــة  ا لدراســات   ا سـلسـلـــة 

قــاضي التفليســة بإلــزام المســتحوذ بتكملــة النقــص في ديــون الشركــة المســتحوذ عليهــا .

ــهِ عضــواً في مجلــس  ــزام المســتحوذ بكون ــب بإل ــم الطل ــر تقدي ــه أن المــرع العراقــي لم يعت علي

ــكان تقديــم  ــو كان كذلــك ل ــراً لهــا بدفــع ديــون الشركــة المفلســة ضمــن أعــال الإدارة ول الإدارة أو مدي

الطلــب مــن حــق أمــن التفليســة لأنــه المختــص بــإدارة أعــال التفليســة ))))(.    وهــذا عــى خــاف الُمــرّع 

المــري الــذي حــدد في المــادة )2/704(مــن قانــون التجــارة بــان محكمــة التفليســة هــي المختصــة بإلــزام 

المديريــن أو أعضــاء مجلــس الإدارة بتكملــة ديــون الشركــة المتوقفــة عــن دفــع ديونهــا بنــاءً عــى طلــب 

قــاضي التفليســة ، أي أن المــرع المــري حــدد الشــخص المختــص بتقديــم الطلــب لإلــزام أعضــاء مجلــس 

الإدارة أو المديــر بتكملــة النقــص في ديــون الشركــة وهــو قــاضي التفليســة دون غــره مــن الأشــخاص معتــراً 

في ذلــك أن تقديــم الطلــب مــن أعــال الإدارة))))(.

ــزام أعضــاء مجلــس  ــذي لهــم الحــق في طلــب إل أمــا المُــرّع الفرنــي فقــد حــدد الأشــخاص ال

الإدارة أو المديــر بتكملــة ديــون الشركــة المتوقفــة عــن دفــع ديونهــا وهــم كل من وكيــل الدائنين والشــخص 

المختــص بتنفيــذ خطــة التســوية والمصفــي والنائــب العــام والمحكمــة مــن تلقــاء نفســها ))))( ، وأن المــرع 

الفرنــي حــدد هــؤلاء الأشــخاص الذيــن يحــق لهــم أقامــة دعــوى تكملــة الديــن عــى ســبيل الحــر .

 المحكمة المختصة في دعوى تكملة الدين:

   لم يحــدد المـُـرّع العراقــي صراحــة المحكمــة المختصــة بالنظــر بدعــوى تكملــة الديــن المقامــة 

عــى أعضــاء مجلــس الإدارة أو المديــر بســبب العجــز في موجــودات الشركــة , لكــن بالرجــوع إلى أحــكام 

المــادة )1/574( مــن قانــون التجــارة العراقــي الســابق يتبــن أن المحكمــة المختصــة في هــذه الدعــوى هــي 

التــي أشــهرت إفــاس الشركــة باعتبــار أن هــذه الدعــوى مــن الدعــوى الناشــئة عــن الإفــاس التــي تقتــي 

أحكامــاً خاصــة بحالــة إفــاس الشركــة ،والمحكمــة المختصــة في دعــوى الإفــاس و مــا ينشــأ عــن التفليســة 

هــي محكمــة البــداءة ))))(.  ولابــد مــن الإشــارة إلى أن مجلــس القضــاء الأعــى في العــراق بعــد أن أنشــاء هيئــة 
قضائيــة مختصــة  بالنظــر في الدعــاوى التجاريــة بشــكل عــام ودعــوى الاســتثمارية بشــكل خــاص بموجــب 

))). ياسر باسم ذنون , مصدر سابق , ص231 .

))). المــادة )2/704( مــن قانــون التجــارة المــري نصــت ) 000 جــاز للمحكمــة بنــاءً عــى طلــب قــاضي التفليســة أن تقــي بإلــزام 

أعضــاء مجلــس الإدارة أو المديريــن 000بدفــع ديــون الشركــة 000(  

))).المــادة )183( مــن قانــون  التصفيــة والتســوية لأمــوال الشــخص المعنــوي الفرنــي رقــم 98 لســنة 1985 التــي نصــت عــى ) في 

ــاءً عــى طلــب مــن وكيــل التفليســة  الحــالات المنصــوص عليهــا في المــادة 180 و182 تفصــل المحكمــة مــن تلقــاء نفســها أو بن

ووكيــل الدائنــن , المختــص بتنفيــذ خطــة التســوية , المصفــي , والنائــب العــام ( , أشــار لهــا د- شريــف محمــد غنــام , مصــدر  

ســابق , ص403 .

))). وهــذا مــا نصــت عليــه المــادة )32( مــن قانــون المرافعــات العراقــي )2- تختــص محكمــة البــداءة في الدعــاوى الإفــاس ومــا ينشــأ 

عــن التفليســة وفــق الأحــكام المقــررة في قانــون التجــارة (
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154)2 لقانونيــة) ا لدراســات  ا سـلسـلـــة 

البيــان الصــادر عــن مجلــس القضــاء الأعــى في العــراق المرقــم )136 / ق / أ في 11/1/ 2010( ، حيــث أصبــح 
ــت الدعــوى  ــا إذا كان ــاً أم ــا أجنبي ــي يكــون أحــد أطرافه ــة الت لهــذه المحكمــة أن تنظــر بالدعــاوى التجاري
تجاريــة وليــس فيهــا طــرفٌ أجنبــي فتنظــر لــدى محاكــم البــداءة ))))(.وعــى هــذا فــإن المســتثمر الأجنبــي 
عندمــا يســتحوذ عــى شركــة عراقيــة ويتســبب بافلإســها فــأن دعــوى تكملة الديــن التــي تقام على المســتحوذ 
الأجنبــي يمكــن أن تنظــر بهــا هــذه المحكمــة عــى أنهــا دعــوى تجاريــة فيهــا طــرفٌ أجنبــي ، أمــا إذا لم يكــن 
فيهــا طــرفٌ أجنبــي فــأن دعــوى تكملــة الديــن تنظــر مــن قبــل محكمــة البــداءة .  وان هــذه المحكمــة غــر 
مشــكلة في جميــع محافظــات العــراق ، وعليــه ندعــو المــرع العراقــي إلى أنشــاء محكمــة تجاريــة في كل 
محافظــة مــن محافظــات العــراق وأن تختــص بالنظــر في جميــع المســائل التجاريــة وإن كان أطرافهــا عراقيــن 

لكونهــا محاكــم أكــر تخصــص مــن محاكــم البــداءة في المســائل التجاريــة . 
 أمــا المــرع المــري فقــد عــدَّ الحكــم بمســؤولية أعضــاء مجلــس الإدارة والمدريــن نتيجــة العجــز 
في موجــودات الشركــة مــن دعــوى الإفــاس وان المحكمــة المختصــة بالنظــر في دعــوى تكملــة الديــن هــي 

المحكمــة التجاريــة التــي  أشــهرت إفــاس الشركــة ))))(.   
أمــا بالنســبة إلى التشريــع الفرنــي فقــد نـَـصّ في المــادة)163( مــن المرســوم الصــادر بقانــون رقــم 
1388 في 27 ديســمبر 1985 عــى أن المحكمــة المختصــة بالنظــر في دعــوى تكملــة الديــن هــي المحكمــة 
المختصــة بالتســوية القضائيــة للشركــة المســتحوذ عليهــا المتوقفــة عــن دفــع ديونهــا ))))(.  وتتمتــع المحكمــة 
ــلطة في  ــذه الس ــر ه ــث تظه ــعة ، حي ــة واس ــلطة تقديري ــون بس ــة الدي ــوى تكمل ــر بدع ــة بالنظ المختص
التشريــع العراقــي بــرك الأمــر جوازيــاً إلى المحكمــة بإلــزام أعضــاء مجلــس الإدارة أو المديــر بديــون الشركــة 
وهــذا مــا هــو واضــح مــن نــص المــادة )2/722(في عبــارة )جــازة لحاكــم التفليســة( وفي مــا تمتلكــه مــن 
ســلطة بإلــزام جميــع أعضــاء مجلــس الإدارة أو بعضهــم بديــون الشركــة دون البعــض الأخــر حســب مــا 
تــراه مــن حيــث مســاهمة كل منهــم بالخطــأ الــذي أدى بالشركــة إلى حالــة الإفــاس ، وكذلــك تظهر لســلطة 

التقديريــة في تحديــد مقــدار الديــن الــذي يلتــزم أعضــاء مجلــس الإدارة بدفعــة ))))(.
ــع  ــا في التشري ــعة ك ــة واس ــلطة تقديري ــة س ــة المختص ــح المحكم ــري من ــرع الم ــا أن المُ  ك
العراقــي إلا أن الفــارق بينهــا هــو أن المــرع العراقــي منــح هــذه الســلطة إلى قــاضي التفليســة في حــن 
ــاشرةً وإنمــا إلى محكمــة التفليســة ))))(.  ــح هــذه الســلطة لقــاضي التفليســة مب أن المــرع المــري لم يمن
ومحكمــة التفليســة تتكــون مــن عــدة قضــاة في التشريــع المــري وهــذا بخــاف التشريــع العراقــي  الــذي 

.www.ipairaq.com/index.Dhp القرار متاح على شبكة الانترنيت في الموقع .(((

))).عبــد الرحمــن الســيد قرمــان , مســؤولية أعضــاء مجلــس الإدارة والمديريــن عــن ديــون الشركــة المفلســة طبقــاً لقانــون التجــارة 

ــد , دار النهضــة العــربي , القاهــرة , 2001 ,ص149 . الجدي

ــواد  ــا في الم ــم 98 لســنة 1985 ) المحكمــة المختصــة بالفصــل في الحــالات المنصــوص عليه ــون رق ــن قان ــادة )163( م ))). نصــت الم

180- 182 مــن قانــون 1985/1/25( هــي المحكمــة المختصــة بالتســوية القضائيــة للشــخص المعنــوي ( أشــار لهــا د – يــاسر باســم 

و عرفــان عمــر , مصــدر ســابق , ص236 .

))). ياسر باسم , مصدر سابق , ص242 .

))).  نواف علي خليف , مصدر سابق ,ص 59 .

http://www.ipairaq.com/index.Dhp
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155  )2 ( لقانونيــة  ا لدراســات   ا سـلسـلـــة 

يكــون فيــه قــاضي التفليســة هــو صاحــب الاختصــاص في هــذا المجــال عــىٰ أنــهُ قــاضي محكمــة البــداءة 
الــذي قــى بإشــهار إفــاس الشركــة والتــي تتكــون مــن قــاضي واحــد وهــو قــاضي التفليســة نفســه ))))( ، 

وكذلــك في المحكمــة التجاريــة حيــث تشــكل كــا هــو الحــال في محاكــم البــداءة .
 مــع الملاحــظ في هــذا المجــال بــان المحكمــة عندمــا تتمتــع بســلطة تقديريــة في تحديــد المبلــغ الــذي 

يلتــزم بــه المديــر أو أعضــاء مجلــس الإدارة تتقيــد بحــد أعــى وهــو مجمــوع ديــون الشركــة المفلســة ))))(.
أمــا عــن المــرع الفرنــي فهــو أيضــاً يمنح المحكمــة المختصــة في دعوى تكملــة الديون ســلطة تقديرية 
واســعة في ألــزام المديــر بــكل الديــون أو جــزء منهــا ، وهــذه الســلطة تمنــح إلى المحكمــة حتــى ولــو ثبــت الخطــأ 
مــن جانــب المديــر فالحكــم بالإدانــة ليــس وجوبيــاً حتى مع ثبــوت الخطأ، ويســتمد القــاضي ســلطته التقديرية 

هــذه مــن نــص المــادة )180( مــن قانون التســوية والتصفيــة لأموال الشــخص المعنــوي ))))(. 
الجديــر بالذكــر هنــا أن المــرع العراقــي وكذلــك المــري لم يحــدد المــدة التــي تتقــادم بهــا دعــوى 
تكملــة الديــن مــا يقتــي الرجــوع إلى القواعــد العامــة ، وبمــا أن دعــوى تكملــة الديــن تطبيقــاً خاصــاً مــن 
تطبيقــات المســؤولية التقصيريــة فإنهــا تعتــر دعــوى ناشــئة عــن عمــل غــر مــروع وبالتــالي فإنهــا تتقــادم 
بانقضــاء ثــاث ســنوات مــن اليــوم الــذي علــم بــه المتــرر بوقــوع الــرر، واليــوم الــذي يعلــم بــه المتــرر 
هــو يــوم الحكــم بإفــاس الشركــة حيــث يعتــر اليــوم الــذي يعلــم بــه المتــرر بعــدم كفايــة موجــودات 
الشركــة لوفــاء ديونــه ويعلــم بمســؤولية المســتحوذ ، وتســقط هــذه الدعــوى في جميــع الأحــوال مــرور خمسَ 
عــرة ســنة مــن يــوم وقــوع العمــل الغــر مــروع ))))( ، وهــذا مــا قضــت بــه محكمــة التمييــز العراقــي 
في حكمهــا عــن مــدة تقــادم العمــل الغــر مــروع الصــادر مــن الشــخص ســواء كان عنويــاً أم طبيعيــاً ))))(. 
أمــا المـُـرّع الفرنــي لم يــرك مــدة تقــادم دعــوى تكملــة الديــن إلى القواعــد العامــة بــل نــص 
عــى أنهــا تتقــادم بمــرور ثــاث ســنوات مــن يــوم صــدور الحكــم باعتــاد خطــة أصــاح المــروع أو مــن 

وم صــدور الحكــم بالتصفيــة القضائيــة  ))))(.

امتداد إفلاس الشركة إلى المستحوذ:

ــهِ مديــراً أو عضــواً في  تتمثــل الوســيلة الثانيــة التــي يمكــن مــن خلالهــا مُســاءَلة المســتحوذ بكون
مجلــس الإدارة في التوســع أو مــد إفــاس الشركــة المســتحوذ عليهــا إلى المســتحوذ وإضافــة ديــون  الشركــة 
إليــه كــا لــو كانــت ديونــه الخاصــة وذلــك عــى ســبيل الجــزاء ، وأن التوســع في إفــاس الشركــة يفــرض أن 

))). المــادة )567( مــن قانــون التجــارة رقــم 149 لســنة 1970 حيــث نصــت عــى )يكــون الحاكــم الــذي قــى بإشــهار إفــاس الشركــة 

هــو حاكــم للتفليســة نفســه (

))).عبد الرحمن السيد قرمان , مصدر سابق , ص160 .

))). شريف غنام ,مصدر سابق ,ص405 .

))). المادة )232(من القانون المدني العراقي وتقابلها  المادة )1/172(من القانون المدني المصري .

))). قــرار محكمــة التمييــز العراقــي العــدد 7/ مــدني أولى عقــار /2002 في 2002/2/10 منشــور في مجلــة الأحــكام العدليــة العــدد 

ــث , 2002 , ص52 ،53 . الثال

))). المــادة )180( مــن قانــون التســوية والتصفيــة لأمــوال الشــخص المعنــوي الفرنــي رقــم 98 لســنة 1985 , أشــار لهــا د – يــاسر 

باســم ذنــون , مصــدر ســابق ,238 . 
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تكــون هنــاك شركــة تخضــع إلى إجــراءات التســوية أو التصفيــة القضائيــة  إذ أن التوســع في الإفــاس مــا 
هــو إلا نتيجــة لصــدور حكــم بإفــاس الشركــة المســتحوذ عليهــا ))))(. إلا أن هــذا التوســع في الإفــاس يتمتــع 

بخصوصيــة معينــة تختلــف عــن القواعــد العامــة التــي تحكــم الإفــاس وتتمثــل فيــا يــي :
ــد  ــاف القواع ــه بخ ــة إلي ــاس الشرك ــد إف ــتحوذ لم ــخص المس ــر في الش ــة التاج ــب صف ــدم تطل ع

ــه . ــهار إفلاس ــم بإش ــر للحك ــة التاج ــب صف ــي تتطل ــة الت العام
 إن التوســع في الإفــاس لا يشــرط توقــف المســتحوذ عــن دفــع ديونــه بينــا هــذا الــرط ضروريــاً في 
القواعــد العامــة لشــهر الإفــاس ))))(.  وهــذا مــا تؤكــده محكمــة النقــض الفرنــي حيــث لم تشــرط صفــة التاجر 
للشــخص المســتحوذ أو توقفــه عــن دفــع ديونــه التجاريــة ، فيكفي لامتــداد الإفــاس إلى هذا الشــخص أن تتوافر 
فيــه صفــة المديــر وان يتوقــف الشــخص المعنــوي المســتحوذ عليــه عن دفــع ديونــه التجاريــة ، وان يكــون المدير 

قد أرتكب أحد الحالات المنصوص عليها في المادة )182( من قانون رقم 98 لسنة 1985))))(.   	
 ويبــدو لنــا أن التوســع في الإفــاس وفقــاً إلى المــادة )721( مــن قانــون التجــارة العراقــي الســابق 
ــر))))(،  ــى إلى الغ ــركاء أو حت ــن أو ال ــد إلى المديري ــون التجــارة المــري أن يمت ــن قان ــادة )1/704( م والم
إلا أن الوضــع الطبيعــي يمتــد الإفــاس إلى المديــر أو أعضــاء مجلــس الإدارة لان هــؤلاء هــم الــذي يمثلــوا 
الشركــة ويتعاملــوا بأســمها ولمصلحتهــم الخاصــة وغيرهــا مــن التصرفــات التــي تســوغ مــد الإفــاس إليهــم 

، بينــا الغــر يكــون أقــل احتــالا مــن المديــر بالقيــام بهــذه التصرفــات ))))(.   

 أمــا القانــون الفرنــي فقــد حــدد في المــادة )190( مــن قانــون التصفيــة والتســوية لأموال الشــخص 

المعنــوي مســألة التوســع في الإفــاس بالمديــر ســواء كان مديــراً فعليــاً أم قانونيــاً إذا لم يدفــع الديــون التــي 

وضعــت عــى عاتقــه ))))(.وأن التوســع في الإفــاس لا يكــون تلقائيــاً بمجــرد صــدور الحكــم بإفــاس الشركــة 

وإنمــا يكــون بنــاءً عــى حكــم صــادر مــن محكمــة مختصــة بموجــب دعــوى التوســع في الإفــاس ، ولتوضيــح 

ذلــك لابــد مــن الوقــوف عــى أهــم أحــكام هــذه الدعــوى :

))). شريف محمد غنام , مصدر سابق ,ص417 .

))). نواف علي خليف ,مصدر سابق ,ص62  . 

 cass. Com . 16 juin 1987 , Bull. Civ IV . n147 , p.111  -  (((

	 .

نقلاً عن د – شريف محمد غنام , مصدر سابق , ص418 .

))). نصــت المــادة )721( مــن القانــون التجــارة العراقــي الســابق عــى ) إذا طلــب إشــهار إفــاس الشركــة جــازة للمحكمــة أن تقــي 

أيضــا بإشــهار إفــاس كل شــخص قــام باســمها بأعــال تجاريــة لحســابه الخــاص --( 

))). نواف علي خليف ,مصدر سابق ,ص66

))). نصــت المــادة )190 ( مــن قانــون رقــم 98 لســنة 1985 الفرنــي عــى ) يجــوز للمحكمــة أن تحكــم بالإفــاس الشــخصي عــى 

مديــر الشــخص المعنــوي الــذي لم يدفــع الديــون التــي وضعــت عــى عاتقــه (  أشــار لهــا د – يــاسر باســم و عرفــان عمــر , مصــدر 

ســابق , ص254 
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 صاحب الحق في الدعوى :

ــب التوســع بالإفــاس إلى  ــك المــري لم يحــدد صاحــب الحــق في طل ــي وكذل ــع العراق إن التشري
المديــر أو أعضــاء مجلــس الإدارة عنــد توقــف الشركــة عــن دفــع ديونهــا ، لــذ فــان صاحــب الحــق في طلــب 
التوســع في الإفــاس يقــوم عــى أســاس المصلحــة، وان أكــر الأشــخاص مصلحــة في طلــب التوســع في الإفــاس 

هــم المســاهمون الأقليــة في الشركــة المســتحوذ عليهــا ودائنيهــا ))))(.
ــة  ــون والتصفي ــادة )183( مــن قان ــد حــدد عــى ســبيل الحــر في الم ــي فق ــا المُــرع الفرن  أم
والتســوية لأمــوال الشــخص المعنــوي الأشــخاص الــذي يحــق لهــم طلــب التوســع في الإفــاس وهــم كل مــن 
وكيــل التفليســة ووكيــل الدائنــن والمختــص في تنفيــذ خطــة التســوية والمصفــي والنائــب العــام وكذلــك 

المحكمــة مــن تلقــاء نفســها أن تحكــم بالتوســع بالإفــاس إلى المديــر )))

المحكمة المختصة :

بالرجــوع إلى النصــوص القانونيــة المنظمــة إلى التوســع بالإفــاس في التشريــع العراقــي والتشريــع المصري لم 
نجــد فيهــا مــا يشــر إلى المحكمــة المختصــة بالنظــر في دعــوى الإفــاس ))))( ، إلا أنــه مــن الســهل تحديــد المحكمــة 
المختصــة بدعــوى التوســع وهــي المحكمــة التــي أشــهرت إفــاس الشركــة لأنهــا المحكمــة التــي حــددت أســباب 
الإفــاس والمســؤولين عنــه ، كــا أن دعــوى التوســع مــن دعــوى الإفــاس التــي تختص بهــا محكمــةٌ واحــدةٌ ، وهذه 
المحكمــة في التشريــع العراقــي هــي محكمــة البــداءة في الدعــوى التي يكــون أطرافهــا عراقيين والمحكمــة التجارية 

في الدعــوى التــي يكــون فيهــا طــرف أجنبــي  ، والمحاكــم التجاريــة في التشريــع المــري .
أمــا المــرع الفرنــي فقــد حــدد في المــادة )163( مــن قانــون التصفيــة والتســوية لأمــوال الشــخص 
ــوية  ــراء التس ــة بإج ــة المختص ــي المحكم ــاس ه ــع في الإف ــب التوس ــة في طل ــة المختص ــوي المحكم المعن

والتصفيــة القضائيــة للشركــة.

آثار التوسع في ألإفلاس: 

ــس  ــراً أو عضــواً في مجل إنَّ صــدور حكــم التوســع بإفــاس الشركــة إلى المســتحوذ ســواء كان مدي
الإدارة يترتــب عليــه نتائــج هامــة وهــي تكويــن جماعتــن مــن الدائنــن إتجــاه المســتحوذ الأولى دائنــي 
الشــخص المعنــوي )الشركــة المفلســة( والثانيــة دائنــي المســتحوذ الــذي أمتــد الإفــاس إليــه ، وأن تكويــن 
ــة  ــة للشرك ــة القضائي ــن مختلفــن الأول أجــراء التســوية والتصفي ــن جــاء نتيجــة لإجراءي ــن الجماعت هذي
المســتحوذ عليهــا والثــاني أجــراء التوســع في الإفــاس إلى المســتحوذ  وبالتــالي ألــزام المســتحوذ الممتــد إليــه 

الإفــاس بديــون الشركــة كــا لــو كانــت ديونــه الخاصــة ))))(.     ولا بــد مــن الملاحــظ أن ديــون الشركــة 

ــا  ــد خصائصه ــا تفق ــه فإنه ــاس إلي ــداد الإف ــبب امت ــتحوذ بس ــل إلى المس ــا تنتق ــا عندم ــتحوذ عليه المس

))).نواف علي خليف , مصدر سابق ,ص67

))). عبد الرحمن السيد قرمان , مصدر سابق , 146 .

))).المادة )721( من القانون التجارة العراقي السابق والمادة )1/704( من القانون التجارة المصري .

))).  راجع في ذلك نواف علي , مصدر سابق ,ص69
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ــة ))))(.  ــه عــىٰ أنهــا ديــون عادي وامتيازاتهــا وتضــاف إلى ديون

 إلزام المستحوذ بتعويض الشركة:

ــوق  ــة حق ــك أغلبي ــة أي مال ــاً للشرك ــراً فعلي ــهِ مدي ــتحوذ بكون ــن المس ــدر م ــرف يص إنّ أي ت

ــة  ــه ضررٌ أصــاب مصلحــة للشرك ــب علي ــس الإدارة وترت ــة العامــة أو عضــواً في مجل التصويــت في الجمعي

ــع  ــتحوذ م ــة المس ــق مصلح ــد لا تتف ــك ، إذ ق ــن ذل ــتحوذ ع ــاءَلة المس ــتوجب مس ــا يس ــتحوذ عليه المس

مصلحــة الشركــة  وأن انحــراف المســتحوذ عــن تحقيــق مصلحــة الشركــة تحقيقــاً لمصالحــه الخاصــة يكــون 

ــا ))))( . ــة المســتحوذ عليه ــة في الشرك ــا يمتلكــه مــن ســلطة إداري ــه تعســفٌ لم في

 وقــد يترتــب عــى خطــأ المســتحوذ أو تعســفه في الإدارة ضررٌ خاصــاً يصيب المســاهمين فيهــا فعندئذ 

للمتــرر أن يرفــع دعــوى فرديــه عــى المســتحوذ للمطالبــة بالتعويــض وفقــاً لقواعــد المســؤولية التقصيريــة 

، وقــد يجتمــع هــذا الــرر مــع الــرر الــذي أصــاب الشركــة فهــل يحــق للمســاهم المتــرر أقامــة دعــوى 

الشركــة لمطالبــة المســتحوذ بالتعويــض عــن الأضرار التــي أصابتــه أم ذلــك فقــط للشركــة المتــررة ؟

 للإجابــة عــى ذلــك لابــد مــن الوقــوف عــى أهــم أحــكام دعــوى الشركــة باعتبارهــا الوســيلة التــي تلــزم 

المســتحوذ بالتعويــض عــا أصــاب الشركــة مــن ضرر .

أولا : صاحب الحق برفع دعوى الشركة: 

 الأصــل أن دعــوى الشركــة تقيمهــا الشركــة المتــررة كشــخص معنــوي لحمايــة مصالحهــا وحقوقها عن 

طريــق ممثلهــا القانــوني))))( ، حيــث يمكــن أن يرفعهــا مجلــس الإدارة الجديــد أو المصفــي))))(، أو الجمعيــة

))). شريف غنام ,مصدر سابق ,ص422 .

)))((د- وجــدي ســلمان حاطــوم ود- صــاح الديــن , دور المصلحــة الجماعيــة في حمايــة الــركات التجاريــة , دراســة مقارنــة 

,منشــورات الحلبــي الحقوقيــة , ص628 ,629 .

)))((  د- إليــاس ناصيــف , الكامــل في القانــون التجــاري ,ج2 , الــركات التجاريــة , منشــورات البحــر المتوســط وعويــدات , 1982 

, ص313.

)))(( راجع المادة )158/أولًا( من قانون الشركات العراقي رقم 21 لسنة 1997 .
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العامــة وذلــك بمــا تتمتــع بــه مــن ســلطة عليــا في الشركــة، وعليــه فالمدعــي في دعــوى الشركــة هــي 

الشركــة المتــررة والتــي يقــع عليهــا أثبــات الخطــأ بطــرق الإثبــات كافــة والمدعــى عليهــم هــم المســؤولون 

عــن الأخطــاء الإداريــة .   

عليــه فــإن المســتحوذ يمكــن أن يكــون مدعــى عليــه في دعــوى الشركــة بكونــهِ مســؤولاً عــن الإدارة 

عنــد ارتكابــه أخطــاء إداريــة إصابــة الشركــة بــرر .

ــوره  ــام بص ــن أن تق ــه يمك ــوى ألا أن ــذه الدع ــم ه ــي تقي ــي الت ــة ه ــل إن الشرك وإذا كان الأص

ــة تقاعــس إدارة الشركــة ودون مســوغ عــن  ــة فيهــا وذلــك في حال اســتثنائية مــن قبــل المســاهمين الأقلي

ــة  ــس الإدارة هــو المخطــأ وتهمــل الجمعي ــا أو يكــون مجل ــا ومصالحه ــة حقوقه ــام بدورهــا في حماي القي

العامــة مقاضــاة أفــراد المجلــس المســؤولين عــن الخطــأ ، وان المســاهم الــذي يقيــم دعــوى الشركــة مختصــمٌ 

مجلــس الإدارة أو المديــر ومطالــبٌ بالتعويــض يســتند في ذلــك إلى أن الــرر لا يقتــر عــى الشركــة فقــط 

ــس  ــؤولية مجل ــع إلى أن مس ــك يرج ــوني في ذل ــاس القان ــاً ))))(. وأن الأس ــاهمون أيض ــه المس ــر ب ــا يتأث وإنم

الإدارة أو المديــر عــن حســن إدارة الشركــة مصدرهــا القانــون حيــث لا يجــوز الإعفــاء منهــا أو تخفيفهــا، 

ــالي يكــون مــن حــق كل مســاهم مبــاشرة دعــوى الشركــة إن لحقــه ضرر مــن تصرفــات المســتحوذ  وبالت

ــى الإدارة ))))(.  ع

 ويحقــق الاعــراف إلى المســاهم برفــع دعــوى الشركــة مزايــا عديــدة منهــا يحــث مجلــس الإدارة 

ــة  ــى الإدارة وخاص ــتحوذة ع ــة المس ــف الأغلبي ــن تعس ــد م ــة ، ويح ــوال الشرك ــوق وأم ــة حق إلى حماي

عندمــا يكــون مجلــس الإدارة يمتلــك النصــاب الأكــر في الجمعيــة العامــة أو لــه نفــوذ مؤثــر حيــث يجعــل 

الجمعيــة العامــة عاجــزة عــن محاســبة مجلــس الإدارة ، وإن أعطــاء الحــق للمســاهم برفــع دعــوى الشركــة 

يحــد مــن الآثــار الســلبية الناتجــة عــن ســيطرة وتســلط الأغلبيــة المســتحوذة ويدفــع المســؤول عــن الإدارة 

إلى الاهتــام بشــؤون الشركــة ))))(.

وعــى الرغــم مــن أهميــة هــذه الدعــوى فعنــد الرجــوع إلى التشريــع العراقــي لم نجــد فيــه مــا 

ــي إلى  ــرع العراق ــو الم ــه ندع ــوى ، وعلي ــذه الدع ــع ه ــة برف ــاهمين الأقلي ــق المس ــة إلى ح ــر صراح يش

ــد تقاعــس أو إهــال المســؤولون في إدارة  ــة عن ــع دعــوى الشرك ــة بحــق رف الاعــراف للمســاهمين الأقلي

ــا مــع المســتحوذ.  ــا أو تواطئه ــة عــن أقامته الشرك

ــاء  ــد أعض ــة ض ــوى الشرك ــع دع ــاهم في رف ــق المس ــة بح ــر صراح ــد أق ــري فق ــرّع الم ــا المُ أم

مجلــس إدارتهــا بســبب تقصيرهــم أو إهمالهــم في إدارة شــؤونها ))))(.  

))). عالية يونس , مصدر سابق , ص110 .

))). عالية يونس , المصدر السابق ,ص110 .

))). محمد تنويرة الرافعي , مصدر سابق , ص 232 ,233 .

))). المادة )3/102( من قانون الشركات المصري رقم 159 لسنة 1981 .
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كــا أن المـُـرّع الفرنــي أجــاز إلى المســاهمين أقامــة دعــوى الشركــة، وأن القضــاء الفرنــي منــح 

المســاهم المنفــرد حــق إقامــة دعــوى الشركــة لحمايــة مصالــح الشركــة وباقــي المســاهمين فيهــا ))))(.

كــا أنَّ المـُـرّع الإنجليــزي اقــر في المــادة )459 ( مــن قانــون الــركات 1985 إلى الشريــك رفــع 

دعــوى الشركــة إذا كان هنــاك مســلك ضــاراً أو غــر عــادلاً في إدارة الشركــة يمــس مصالــح الــركاء أو بعــض 

منهــم أن تقاعــس الممثــل القانــوني عــن رفعهــا ، وهــذا مــا أسســته المحكمــة العليــا الانكليزيــة في قضيــة ) 

Foss V. Harbottle( عــام 1843 )))(. 
التعويض الناتج عن دعوى الشركة 

ــراء  ــن ج ــا م ــي أصابته ــن الإضرار الت ــض ع ــم بالتعوي ــة الحك ــوى الشرك ــة دع ــى إقام ــب ع يترت

ــان  ــك ب ــهِ العضــو المســيطر عــى مجلــس الإدارة ,، ولا ش ــتحوذ في الإدارة بكون ــف أو خطــأ المس تعس

التعويــض يــؤل إلى الشركــة عندمــا تقــام الدعــوى مــن قبــل الممثــل القانــوني لهــا ، لكــن عندمــا تقــام دعــوى 

الشركــة مــن قبــل المســاهم فلمــن يــؤل مبلــغ التعويــض إلى المســاهم الــذي رفــع الدعــوى أم إلى الشركــة 

التــي رفــع المســاهم دعواهــا ؟ 

ــه يجــوز للمســاهم أن يحتفــظ بالتعويــض لأنــه لا يمثــل   لقــد ذهــب البعــض مــن الفقــه إلى أن

الشركــة في ممارســته للدعــوى وإنمــا يطالــب باســمة الشــخصي ولحســابه الخــاص بالتعويــض وبقــدر الــرر 

الــذي لحقــه بــه ، وذهــب رأي أخــر مــن الفقــه إلى القــول بأنــه لا يجــوز للمســاهم الاحتفــاظ بالتعويــض 

لنفســه ويجــب عليــه أن يــرد مبلــغ التعويــض إلى خزينــة الشركــة لأنهــا كانــت نتيجــة ممارســة دعواهــا 

ومــا المســاهم ألا نائبــا عنهــا ))))(. 

ــام لإصــاح  ــوى تق ــة لان هــذه الدع ــة الشرك ــؤل إلى خزين ــا يجــب أن ي ــض هن ــرى أن التعوي  ون

ــا أن المســاهم  ــه ضرر أصــاب المســاهم ، ك ــع مع ــه وأن أجتم ــة بصــوره عام ــذي لحــق الشرك ــرر ال ال

بإمكانــه المطالبــة بإصــاح الــرر الــذي أصابــه عــن طريــق الدعــوى الفرديــة وكــا القــول بــان  التعويــض 

يــؤل إلى المســاهم في دعــوى الشركــة نكــون أمــام دعــوى فرديــة .

))).عالية يونس  , مصدر سابق , ص111 .

))). نقلًا عن محمد تنويرة , مصدر سابق , ص 242.

))). راجع في ذلك د- إلياس ناصيف ,مصدر سابق , ص316 و محمد تنويرة الرافعي , المصدر السابق , ص236 ,237 .
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المبحث الثالث
المسؤولية التقصيرية للمستحوذ على الشركة المساهمة: 

ــبب ضرراً  ــن وس ــاط مع ــة نش ــة بممارس ــد قيام ــأ عن ــب خط ــخص يرتك ــروف أن أي ش ــن المع م

للغــر قامــت مســؤولية عــن ذلــك وفقــاً لقواعــد المســؤولية التقصيريــة ، كــا يمكــن أن تتحقــق مســؤولية 

الشــخص عــن الأفعــال التــي يرتكبهــا ممثلــوهُ أو الأشــخاص التابعــن لــه ونتــج عنهــا ضرراً أصــاب الغــر 

وفقــاً لقواعــد مســؤولية المتبــوع عــن أعــال تابعــه. 

لذلــك فــإن المســؤولية القانونيــة للمســتحوذ وفقــاً لقواعــد المســؤولية التقصيريــة تنشــأ عــن كل 

تــرف غــر مــروع ينســب إليــه ســواء مــن خــال مــا يصــدر عنــه مــن أخطــاء شــخصية أو مــن الأخطــاء 

التــي تصــدر عــن تابعيــه والممثلــن لــه في الشركــة المســتحوذ عليهــا .ولتطبيــق أحــكام المســؤولية التقصيرية 

عــى المســتحوذ عــى الشركــة المســاهمة، لا بــد مــن بيــان أســباب تحقــق هــذه المســؤولية والآثــار التــي 

تترتــب عليهــا .

لــذا ســنعرض في المبحــث  مطلبــن ، المطلــب الأول:  أســباب تحقــق المســؤولية التقصيريــة 

للمســتحوذ وفي الثــاني آثــار المســؤولية التقصيريــة للمســتحوذ.   

أسباب تحقق المسؤولية التقصيرية للمستحوذ: 

إنّ أســباب تحقــق المســؤولية التقصيريــة للمســتحوذ عــى الشركــة المســاهمة يمكــن أنْ تجــد لهــا 

أساســاً في النصــوص القانونيــة التــي تحكــم هــذه المســؤولية بشــكل عــام ســواء مــا كان يتعلــق بالمســؤولية 

ــات الأشــخاص  ــي تصــدر مــن المســتحوذ نفســه، أو المســؤولية عــن تصرف ــات الشــخصية الت عــن التصرف

التابعــن لــه، أو ممثليــه في الشركــة المســتحوذ عليهــا. ولمــا كانــت المســؤولية التقصيريــة بصــورة عامــة تقــوم 

عــى أســاس الخطــأ ،ســواء أكان خطــأً شــخصياً، أم خطــأ التابعــن لــه والــرر والعلاقــة الســببية بينهــا 

فــإن أســباب تحقــق المســؤولية التقصيريــة للمســتحوذ هــي الخطــأ والــرر والعلاقــة الســببية. 

لــذا ســنتناول هــذا المطلــب مــن خــال فرعــن ، في الفــرع الأول خطــأ المســتحوذ وفي الثــاني الــرر 

والعلاقــة الســببية بينهــا . 

أولاً ، خطأ المستحوذ: 

 إنَّ خطــأ المســتحوذ يعَُــدُّ مــن أهــم أركان أو أســباب تحقــق المســؤولية التقصيريــة إذ بغــر تحقــق 

الخطــأ لا يمكــن القــول بوجــود المســؤولية التقصيريــة .

 وقــد قيــل في الخطــأ التقصــري تعاريــف متعــددة حيــث عرف هــو إخــال بالتــزام قانوني،والإخلال 

هــو تجــاوز الحــدود التــي يجــب عــى الشــخص الالتــزام بهــا في ســلوكه أي انحــراف في الســلوك واء كان 

تعمــداً أم غــر متعمــدٍ ))))(. 

))). عبــد المجيــد الحكيــم و ود- عبــد الباقــي البكــري ود- محمــد طــه البشــر , نظريــة الالتــزام في القانــون العراقــي , ج1 , مصــادر 
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ــه  ــة ، مضمون ــوني مفــروض عــى الكاف ــل في الخطــأ التقصــري هــو مخالفــة لواجــب قان كــا قي

احــرام حقــوق الأفــراد وعــدم الإضرار بهــم ، وهــو مــا يعــر عنــه ارتــكاب فعــل غــر مــروع ينتــج عنــه 

ضرر يجــب تعويضــه مــن جانــب مقــرف الخطــأ ))))(. وإن أســاس المســؤولية  التقصيريــة هــذه يختلــف 

باختــاف مصــدر الخطــأ فإمــا أن تكــون مســؤولية شــخصية للمســتحوذ ، أو مســؤولية عــن أخطــاء الغــر 

التابعــن لــه ، ولبيــان ذلــك ســنحاول الإحاطــة بركــن الخطــأ التقصــري للمســتحوذ عــن الأفعــال الشــخصية 

أولاً ومــن ثــم بيــان مســؤولية المســتحوذ عــن أفعــال التابعــن لــه. 

 ثانياً مسؤولية المستحوذ عن أفعاله الشخصية :

 إنَّ مســؤولية المســتحوذ التقصيريــة عــن الأفعــال الشــخصية تقــوم عــى الخطــأ الواجــب الإثبــات، 

فالخطــأ هنــا لا يفــرض وإنمــا عــى المدعــي أثباتــه ))))(.  

ــه المســؤولية الشــخصية إذ لا يمكــن  ــذي تقــوم علي ــا هــو الأســاس ال  أي أن خطــأ المســتحوذ هن

ــرع  ــده الم ــا أك ــذا م ــه   وه ــأ من ــدور خط ــدون ص ــخص ب ــة للش ــؤولية التقصيري ــق المس ــول بتحق الق

العراقــي في المــادة )186( مــن القانــون المــدني حيــث نــص )1- إذا أتلــف أحــد مــال غــره أو نقــص قيمتــه 

مبــاشرة أو تســببا يكــون ضامنــاً ، أذا كان في أحداثــه هــذا الــرر قــد تعمــد أو تعــدى (.   وكذلــك نــص 

المــرع المــري في المــادة )163( مــن القانــون المــدني عــي انــه : )كل خطــأ ســبب ضررا للغــر يلــزم مــن 

مرتكبــه بالتعويــض ( ، وهــذا مــا ذهــب إليــه المـُـرّع الفرنــي أيضــاً في المــادة )1382( مــن القانــون المــدني 

ــه بتعويضــه ())))(. وإن الخطــأ  ــرر بخطئ ــع ال ــزم مــن وق ــص )كل فعــل يحــدث ضرراً للغــر يل ــذي ن ال

بصــورة عامــة يقــوم عــى ركنــن الأول مــادي يتمثــل في الإخــال أو التعــدي ســواء أكان صــادراً عــن عمــد 

،أم عــن غــر عمــد والركــن الثــاني معنــوي يتمثــل في الإدراك و التمييــز ، إلا أن الفقــه أختلــف حولــه مــدى 

اشــراط هــذا الركــن الثــاني لتقريــر المســؤولية التقصيريــة ))))( .   وفي مجــال دراســتنا يمكــن تصــور انطبــاق 

ركنــي الخطــأ التقصــري عــى المســتحوذ ، حيــث يتمثــل الركــن المــادي بالانحــراف في الســلوك ســواء كان 

متعمــداً أم غــر متعمــداً أو تعســف المســتحوذ في الإدارة بإحــداث ضرراً للغــر ، إلا أن إثبــات هــذا الركــن 

يثــر بعــض الصعوبــات لان المســتحوذ هــو الــذي يمثــل الأغلبيــة في الجمعيــة العامــة  وأن قانــون الأغلبيــة 

يعنــي إن الأغلبيــة هــذه هــي صاحبــة الاختصــاص في تقريــر مصالــح الشركــة  ولتحقيــق هــذا الركــن لابــد 

الالتزام , بدون مطبعة , 1986 , ص215 .

))). أكــرم محمــد حســن , التنظيــم القانــوني للمهنــي , دراســة مقارنــة في نطــاق الأعــال التجاريــة , رســالة ماجســتير مقدمــة إلى كليــة 

الحقــوق جامعــة النهريــن , 2008 , ص143  .

))).حسن عكوش ,المسؤولية المدنية ,مكتبة القاهرة ,1957, ص24 .

ــون جامعــة  ــة القان ــة , رســالة ماجســتير مقدمــة إلى كلي ــة للطاقــة الكهربائي ــم , العقــود التجاري ))). نقــاً عــن عــي فــوزي إبراهي

بغــداد , 2004 , ص153 .

))). راجع في تفصيل ذلك د- عبد المجيد الحكيم وآخرون  ,مصدر سابق,ص215 وما بعدها
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163  )2 ( لقانونيــة  ا لدراســات   ا سـلسـلـــة 

مــن إقامــة الدليــل عــى إن المســتحوذ وهــو الــذي يمثــل الأغلبيــة قــد انحــرف عــن الطريــق المعتــاد لــإدارة 

وهــو يتــرف باســم الشركــة هادفــاً مــن وراء ذلــك تحقيــق مصلحــة خاصــة ))))( .

 أمــا الركــن المعنــوي فقــد تضاءَلــتْ أهميتــه في الكثــر مــن التشريعــات ))))(، ألا أنــه مــن الصعــب 

تصــور أن يكــون المســتحوذ ناقــص الأهليــة لان مصــدر الاســتحواذ هــو تــداول الأوراق الماليــة والــذي يجــب 

أن يكــون المتعامــل بهــا كامــل الأهليــة .

كــا أنَّ الشــخص المعنــوي المســتحوذ والــذي تطبــق في شــأنه قواعــد المســؤولية التقصيريــة كــا في 

الشــخص الطبيعــي فقــد أنتقــد عــى أســاس أنْ ليــس للشــخص المعنــوي إرادة لــذا أتفــق الفقــه في مــر 

وفرنســا عــى اعتبــار أن الشــخص المعنــوي مســؤول مســؤولية أصليــة عــن أخطائــه الشــخصية ويكتفــي 

لتقريــر هــذه المســؤولية بالركــن المــادي دون الركــن المعنــوي ))))(. وأن الأخطــاء الشــخصية التــي تترتــب 

عليهــا المســؤولية التقصيريــة تتعــدد وتتنــوع مــن أخطــاء ايجابيــة تتمثــل في القيــام بعمــل يحرمــه القانــون 

وأخطــاء ســلبية تتمثــل في الامتنــاع عــن عمــل يوجبــه القانــون ))))(. وفي مجــال الاســتحواذ عــى الــركات 

يمكــن تصــور وقــوع هــذه الأخطــاء بنوعيهــا مــن جانــب المســتحوذ ، فعــى ســبيل المثــال يمكــن أن تتحقــق 

مســؤولية المســتحوذ القانونيــة إذا تــرف بشــكل يخالــف حســن النيــة ولا تتطابــق تصرفاتــه مــع الأمانــة 

ــا ، فالمســتحوذ  ــة المســتحوذ عليه ــا ضرر بمصلحــة الشرك ــب عليه ــا يترت الواجــب توفرهــا في المعامــات بم

ملــزم بــان يراعــي مصلحــة الشركــة عنــد إصــدار قــرارات والتعليــات المنظمــة لهــا بكونــهِ يمثــل الأغلبيــة 

في الجمعيــة العامــة وإذا ثبــت أن المســتحوذ كان يهــدف إلى تحقيــق مصالحــة الشــخصية يكــون مســؤولاً 

عــن جميــع الإضرار التــي نتجــت عــن هكــذا تصرفــات ))))(.  

ــي تصــب  ــرارات الت ــن اتخــاذ الق ــاع ع ــد الامتن ــق مســؤولية المســتحوذ عن ــا يمكــن أن تتحق  ك

في مصلحــة الشركــة والتــي تفــرض عليــه ضرورات الواقــع اتخاذهــا وبقــي متمســك بموقفــه الســلبي ولم 

يتــرف بمــا لــه مــن ســلطة إداريــة لدفــع الــرر. 

مسؤولية المستحوذ عن أخطاء تابعية :

 يمكــن أن تثــار مســؤولية المســتحوذ عــن أخطــاء التابعــن لــه في حالــة كون المســتحوذ عــى الشركة 

))).عبــد الفضيــل محمــد , حمايــة الأقليــة مــن القــرارات التعســفية الصــادرة عــن الجمعيــة العامــة للمســاهمين , دراســة مقارنــة , 

بحــث منشــور في مجلــة البحــوث القانونيــة والاقتصاديــة , العــدد الأول , الســنة الأولى , 1986 , ص43

ــز  ــر ممي ــي الغ ــة  للصب ــر بالمســؤولية التقصيري ــذي أق ــي ال ــع العراق ــه في التشري ــز أهمي ــن الإدراك والتميي ــث لم نجــد لرك ))). حي

معتمــدا عــى ركــن الإخــال فقــط  , وهــذا مــا نصــت عليــه المــادة )191( مــن القانــون المــدني العراقــي ) 1 – إذا أتلــف الصبــي 

مميــز أو غــر مميــز أو مــن في حكمهــا مــال غــره لــزم الضــان مــن مالــه( .

))).عبــد الــرزاق الســنهوري , الوســيط في شرح القانــون المــدني ,الجــزء الأول , مصــادر الالتــزام , منشــأة المعــارف , الســكندرية ,2004 

,ص668 

))).عبد المجيد الحكيم وآخرون , مصدر سابق , ص220 . 

))). شريف محمد غنام , مصدر سابق ,ص 423 .
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164)2 لقانونيــة) ا لدراســات  ا سـلسـلـــة 

ــة  ــاً )شركــة ( فالشــخص المعنــوي لا يســتطيع مبــاشرة أعــال الإدارة في الجمعي المســاهمة شــخصاً معنوي

العامــة للشركــة المســتحوذ عليهــا أو المشــاركة في عضويــة مجلــس الإدارة بنفســه وإنمــا مــن خــال أشــخاص 

ــا  ــتحوذ عليه ــة المس ــا أن الشرك ــا، ك ــتحوذ عليه ــة المس ــه في الشرك ــن يمثلون ــه والذي ــن ل ــن تابع طبيعي

نفســها تابعــه للمســتحوذ ، فوجــود هــذه العلاقــة التبعيــة بــن المســتحوذ والشركــة المســتحوذ عليهــا تمنــح 

المتــرر مــن تصرفــات التابــع أقامــة الدعــوى مبــاشرةً عــى المتبــوع )المســتحوذ( وهــذا يكــون مســؤول 

عــن الــرر الــذ ســببه التابــع لــه لان هــذا الأخــر تــرف باســم ولحســاب المســتحوذ ) المتبــوع ( أو لأنــه 

خاضــع لســيطرة المســتحوذ. 

ــاء  ــن أخط ــتحوذة ع ــة المس ــؤولية الشرك ــم مس ــة تحك ــة خاص ــوص قانوني ــد نص ــه لا توج  إلا أن

التابعــن لهــا لذلــك اختلــف الفقــه حولــه تقريــر هــذه المســؤولية ، إلا أن الــرأي الراجــح ذهــب إلى تقريــر 

مســؤولية الشركةالمســتحوذة عــن تصرفــات التابــع لهــا في الشركــة المســتحوذ عليهــا ، وبذلــك تســأل عــن 

جميــع الإضرار الناتجــة عــن تصرفــات التابــع اســتناداً إلى أنهــا تكــون قــد أخطــأت بإســاءة اختيــار هــذا 

الشــخص التابــع لهــا وأن المنطــق يقتــي تحميلهــا نتائــج هــذا الاختيــار ))))( . 

   يرجــع في تقريــر هــذه المســؤولية إلى النصــوص القانونيــة المنظمــة إلى مســؤولية المتبــوع عــن 

ــصّ المُــرّع العراقــي في المــادة )219( مــن القانــون المــدني عــى  أخطــاء التابــع بصــورة عامــة ، حيــث نَ

ــات المؤسســات الأخــرى التــي تقــوم بخدمــة عامــة ، وكل شــخص يســتغل أحــدى  )1- الحكومــة والبلدي

ــتخدموهم، إذا كان  ــه مس ــذي يحدث ــرر ال ــن ال ــؤولاً ع ــون مس ــة ، يك ــة أو التجاري ــات الصناعي المؤسس

الــرر ناشــئاً عــن تعــدّ وقــع منهــم أثنــاء قيامهــم بخدماتهــم( ، ومــا ذهــب إليــه المـُـرّع المــري في المــادة 

)174( مــن القانــون المــدني الــذي نــص عــى أنــه : 

ــاً  ــى كان واقع ــة بعمــل غــر مــروع مت ــه تابع ــذي يحدث ــرر ال ــوع مســؤولاً عــن ال يكــون المتب

منــه في حالــة تأديتــه وضيفــه أو بســببها (وا ذهــب إليــه المــرع الفرنــي أيضــا في المــادة )1/1384( مــن 

القانــون المــدني التــي نصَّــتْ )لا يســأل المــرء عــن الــرر الــذي تســبب بفعلــة الشــخصي فحســب وإنما يســأل 

أيضــاً عــن الــرر المتســبب عــن فعــل الأشــخاص المســؤول عــن رقابتهــم 000())))(ومــن خــال مراجعــة هــذه 

النصــوص يتبــن إنهــا تشــرط لتحقيــق مســؤولية المتبــوع عــن أخطــاء التابــع الــروط التاليــة :

 وجود العلاقة التبعية :

تقــوم هــذه العلاقــة عــى الســلطة الفعليــة في الرقابــة والتوجيــه التــي تثبــت للمتبــوع عــى التابــع ))))(، 

ــابق  ــدر س ــي , مص ــواف ع ــك ن ــكندرية , 1982 , ص206 , و كذل ــارف بالإس ــأة المع ــاري , منش ــون التج ــه , القان ــى ط ))). مصطف

.  Barry Jones , Christopher Hibbrt , op.cit , p.171  , ,ص114 

))). نقلًا عن علي فوزي , العقود التجارية للطاقة الكهربائية , مصدر سابق , ص159 .

))). د حسن عكوش , مصدر سابق ,ص254 .
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165  )2 ( لقانونيــة  ا لدراســات   ا سـلسـلـــة 

ــه المســتحوذ  ــذي يقــوم ب ــار ال ــع لا تقــوم بمجــرد الاختي حيــث إن مســؤولية المتبــوع عــن تصرفــات التاب

للشــخص الممثــل لــه في الشركــة المســتحوذ عليهــا وإنمــا يجــب أن تكــون هنــاك علاقــة بينهما تجعــل المتبوع 

)المســتحوذ( يســيطر عــى أعــال التابــع ويســرها كيفــا يشــاء بمــا يصــدره إليــه مــن أوامــر وتعليــات 

ــوع ســلطة بإصــدار  ــث تكــون للمتب ــه بحي ــة والتوجي ــوم عــى الرقاب ــة بينهــا تق ــة التبعي ، أي أن العلاق

ــك الأوامــر  ــذ تل ــة عــى تنفي ــة ، والرقاب ــا عمل ــؤدي به ــي ي ــة الت ــق بالكيفي ــي تتعل ــع الت الأوامــر إلى التاب

))))(.  وفي مجــال مجموعــة الــركات المســتحوذة أو المســيطرة عــى شركات تابعــة لهــا يعــد هــذا الــرط 

متحققــاً حيــث تتــولى الشركــة المســتحوذة رقابــة وتوجيــه الشركــة المســتحوذ عليهــا ، إذ تختــص الشركــة 

ــة المســتحوذ  ــة للشرك ــة العام ــق بالسياس ــي تتعل ــة الت ــية أو المهم ــرارات الرئيس ــدار الق المســتحوذة بإص

عليهــا ، مثــل القــرارات المتعلقــة بوضــع السياســات الاســتثمارية والتســويق والتشــغيل وإعــداد الميزانيــة 

العامــة وغيرهــا وبالتــالي تكــون الشركــة المســتحوذة مســؤولة عــن أخطــاء الشركــة المســتحوذ عليهــا ))))(.

خطأ التابع أثناء خدمة المتبوع: 

إنَّ أســاس قيــام مســؤولية المتبــوع هــو تحقــق مســؤولية التابــع ، لذلــك يجب لقيــام مســؤولية المتبوع 

تحقــق مســؤولية التابــع ، ولا تتحقــق مســؤولية التابــع إلا عنــد ارتكابــه عمــا غــر مــروعٍ ســبب ضرراً للغــر 

، فــان لم يصــدر مــن التابــع هــذا الخطــأ فــا يمكــن القــول بتحقــق مســؤولية المتبــوع أي أن مســؤولية المتبــوع 

تــدور وجــوداً وعدمــاً مــع مســؤولية التابــع ، وهــذا مــا هــو متفــق عليــه في مختلــف التشريعــات))))(. 

 كــا يجــب أن يكــون خطــأ التابــع قــد أرتكــب أثنــاء تأديــة الوظيفــة أو كانــت الوظيفــة هــي التي 

ســاعدته عــى ارتكابــه أو هيئــة الظــروف لــه ، أمــا أذا وقــع خطــأ التابــع في خــارج حــدود الوظيفــة فيكــون 

ــوع وهوافــراض  ــه مســؤولية المتب ــذي تقــوم علي ــك الخطــأ لانتفــاء الأســاس ال وحــده المســؤول عــن ذال

الإخــال بواجــب الرقابــة والتوجيــه عــى التابــع ))))(.  

نــرى أنَّ المســتحوذ يتحمــل الأخطــاء التــي يرتكبهــا الشــخص المديــر أو عضــو مجلــس الإدارة الممثل 

لــه في الشركــة المســتحوذ عليهــا عنــد وقــوع هــذا الخطــأ أثنــاء تأديــة أعمالهــم لوجــود العلاقــة التبعيــة 

بينهــا ، وفي مجــال الــركات القابضــة المســتحوذة عــى شركات أخــرى تابعــة لهــا فــان الشركــة القابضــة 

تتحمــل مســؤولية الــركات التابعــة لهــا ، لان الشركــة التابعــة تنفــذ سياســة الشركــة القابضــة وتخضــع إلى 

))). ســامي النــراوي والقــاضي قيــس ســلمان الســالم , ضــان المســؤولية المدنيــة عــن فعــل الغــر ,دار الطباعــة الحديــث , عشــار , 

البــرة , بــدون ســنة .ص22 .

))). نواف علي خليف , مصدر سابق , ص115 .

ــة إلى  ــة , رســالة ماجســتير مقدم ــون الخــاص , دراســة مقارن ــة في القان ــع المســؤولية المدني ــادلي , وســائل دف ــة الع ))). أحمــد نعم

ــن ,2008 ,ص82 . ــة النهري ــوق جامع ــة الحق ــس كلي مجل

))).عبد المجيد الحكيم وآخرون , مصدر سابق , ص264 .
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166)2 لقانونيــة) ا لدراســات  ا سـلسـلـــة 

ســيطرة وهيمنــة الشركــة القابضــة ، حيــث تمتلــك الشركــة القابضــة ســلطة الرقابــة والتوجيــه عــى الشركــة 

ــة  ــة الشرك ــا مــن ســيطرة وهيمن ــة المســتحوذ عليه ــا إذا تخلصــت الشرك ــا( ، أم التابعــة )المســتحوذ عليه

ــة الشركــة المســتحوذة  المســتحوذة وأصبحــت مســتقلة في اتخــاذ قراراتهــا وممارســة نشــاطها بــدون رقاب

فعندئــذ لا تســأل الشركــة المســتحوذة عــن أخطــاء الشركــة المســتحوذ عليهــا .   

أمــا عــن أســاس مســؤولية المتبــوع عــن أخطــاء التابــع فقــد أختلــف الفقــه حــول أســاس هــذه 

ــات العكــس  ــل لإثب ــت إلى اتجاهــن ، هــا الخطــأ المفــرض القاب المســؤولية ))))(، ألا أن التشريعــات ذهب

ــع العراقــي إلى إن أســاس مســؤولية  ــات العكــس ، فقــد ذهــب التشري ــل لإثب والخطــأ المفــرض غــر قاب

المتبــوع  هــو الخطــأ المفــرض القابــل لإثبــات العكــس ، حيــث يســتطيع المتبــوع التخلــص مــن المســؤولية 

بنفــي قرينــة الخطــأ بإثبــات أنــه بــذل العنايــة المطلوبــة لمنــع وقــوع الــرر ))))(. 

أمــا التشريــع المــري والفرنــي فقــد اعتــرا أســاس مســؤولية المتبــوع هــو الخطــأ المفــرض الغــر 

قابــل لإثبــات العكــس فــا يجــوز الإفــات مــن المســؤولية بإثبــات أنــه بــذل العنايــة المطلوبــة لمنــع وقــوع 

الــرر ))))(.

وعــى هــذا فــان المســتحوذ يســتطيع التخلــص مــن المســؤولية وفقــاً للتشريــع العراقــي بإثبــات أنــه 

بــذل عنايــة الرجــل المعتــاد في اختيــار الممثــل لــه في الشركــة المســتحوذ عليهــا أو بنفــي العلاقــة الســببية بــن 

خطــأ التابــع لــه وبــن الــرر الــذي أصــاب الغــر ، بينــا لا يســتطيع المســتحوذ أن يتخلــص مــن المســؤولية في 

التشريعــات المقارنــة إلا بنفــي العلاقــة الســببية بــن خطــأ التابــع والــرر الــذي أصــاب الغــر .

ثانياً : الضرر والعلاقة السببية.

ــأ  ــن خط ــج ع ــرر النات ــق ال ــن تحق ــد م ــتحوذ لاب ــة للمس ــؤولية التقصيري ــق المس ــي تتحق  ل

المســتحوذ أو التابعــن لــه ، إذ ليــس الخطــأ هــو الركــن الوحيــد لقيــام المســؤولية التقصيريــة للمســتحوذ 

بــل يجــب أن يجتمــع معــه الأركان الأخــرى مــن الــرر والعلاقــة الســببية ، وهــذا مــا ســنتناوله فيــا يــي : 

أولاً ، الضرر: 
 يمكــن تعريــف الــرر بأنــه أذى يصيــب الشــخص في حــق أو مصلحــة مشروعــة لــه , وهــو ركــن 

مــن أركان المســؤولية التقصيريــة بحيــث إذا انتفــى الــرر لا يمكــن القــول بتحقــق المســؤولية التقصيريــة 

للمســتحوذ ))))(، ويشــرط في الــرر لــي يســتطيع المتــرر المطالبــة عنــه بالتعويــض مــا يــي :

 أن يكون الضرر محققاً :

))).راجع في ذلك د - عبد المجيد الحكيم وآخرون  ,المصدر السابق , ص266 . 

))). المــادة )219(مــن القانــون المــدني العراقــي التــي نصــت على)يســتطيع المخــدوم أن يتخلــص مــن المســؤولية إذا ثبــت انــه بــذل 

مــا ينبغــي مــن العنايــة لمنــع وقــوع الــرر( 

))). عبد المجيد الحكيم وآخرون , مصدر سابق , ص266 .

))). عبد المجيد الحكيم وآخرون , المصدر السابق , ص212 .
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167  )2 ( لقانونيــة  ا لدراســات   ا سـلسـلـــة 

 الــرر المحقــق هــو المؤكــد الحــدوث ســواء كان حــالاً أو مؤكــد الوقــوع في المســتقبل ))))(، كــا 

لــو تعهــد المســتحوذ بتزويــد مصنــع تابــع إلى الشركــة المســتحوذ عليهــا بالمــواد الأوليــة للإنتــاج في فــرات 

متعاقبــة فعنــد توقــف المســتحوذ عــن التزويــد بصــورة مفاجئــة ، فــان الــرر يكــون محققــاً وإن وقــع في 

المســتقبل إذا كان لــدى المصنــع بعــض المــواد الأوليــة مــا يكفيــه في الحــال مــا دام المصنــع ســوف يضطــر 

إلى التوقــف عــن الإنتــاج لمــدة مــا ، وأن هــذا التوقــف يكــون قــد ســبب لــه خســارة فيكــون المســتحوذ 

ملزمــاً بالتعويــض عــن هــذه الخســارة ، أمــا الــرر المحتمــل الــذي لم يحــدث ولا يوجــد مــا يؤكــد حدوثــه 

فــا يجــوز المطالبــة بالتعويــض عنــه . 

أن يكون الضرر مباشراً : 

 المقصــود بالــرر المبــاشر هــو الــذي يكــون نتيجــة طبيعيــة لعــدم الوفــاء بالالتــزام أو التأخــر عــن 

الوفــاء بــه ))))( .

أن يكون الضرر أصابةَ حقٍّ أو مصلحةٍ مشروعةٍ: ))))( 

ــة  ــاً أو مصلحــةً مشروعــة كاســتعمال الشركــة العلامــة التجاري  يشــرط في الــرر أن يصيــب حق

المملوكــة والمســجلة للغــر فيحــق لمالــك العلامــة التجاريــة المطالبــة بالتعويــض ، إمــا إذا كانــت المصلحــة 

غــر مشروعــة فــا تعويــض عنهــا فــا يحكــم لســارق بــراءة الاخــراع بالتعويــض إذا انتزعــت منــه . 

ويختلــف الــرر الــذي ينتــج عــن خطــأ المســتحوذ أو احــد التابعــن لــه مــن حالــة إلى أخــرى ، كــا 

يمكــن أن يتنــوع هــذا الــرر إلى ضرر مــادي وضرر أدبي وهــذا بخــاف الــرر في دعــوى تكملــة الديــن 

الــذي يقتــر فيــه الــرر عــى الــرر المــادي فقــط ، فالمدعــي في دعــوى تكملــة الديــن لا يســتطيع أن 

يطالــب إلا بالتعويــض عــن الــرر المــادي دون الــرر الأدبي في حــن وفــق المســؤولية التقصيريــة يســتطيع 

المدعــي أن يطالــب بالتعويــض عــن الــرر المــادي والأدبي .    

ثانياً ، العلاقة السببية: 

 تعنــي العلاقــة الســببية هــو أن يكــون الــرر ناتجــاً عــن الخطــأ الــذي أرتكبــه المســتحوذ أو خطــأ 

أحــد التابعــنَ لــه ))))(.

ــة ،  ــؤولية التقصيري ــن أركان المس ــن م ــو رك ــرر ه ــأ وال ــن الخط ــببية ب ــة الس ــث إنَّ العلاق حي

فوجــود الخطــأ والــرر لا يكفيــان لتحقــق المســؤولية التقصيريــة للمســتحوذ وإنمــا يجــب أن يكــون الــرر 

))).عبد الرزاق السنهوري , ج1 , مصدر سابق ,ص717 .

))). المــادة )207( مــن قانــون المــدني العراقــي التــي نصــت )1- تقــدر المحكمــة  التعويــض في جميــع الاحــوال بقــدر مــا لحــق المتــرر 

مــن ضرر ومــا فاتــه مــن كســب بــرط أن يكــون هــذا نتيجــة طبيعيــة للعمــل الغــر مــروع ( 

))). السنهوري , ج1 , مصدر سابق , ص714 .

))). عبد المجيد الحكيم وآخرون ,مصدر سابق , ص236 .
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168)2 لقانونيــة) ا لدراســات  ا سـلسـلـــة 

ناتجــاً عــن الخطــأ ، أي أن العلاقــة الســببية تتحقــق متــى تبــن أن الخطــأ هــو علــة الــرر وأن الــرر مــا 

كان ليحــدث لــولا ارتــكاب الخطــأ ))))(. 

ويجــب عــى مدعــي الــرر إثبــات العلاقــة الســببية لقيــام المســؤولية التقصيريــة للمســتحوذ إلا 

ــو تعــددت الأســباب ألتــي  أن إثبــات هــذه العلاقــة تعتريهــا بعــض الصعوبــات في حــالات معينــة كــا ل

ســاهمت في أحــداث الــرر ودون أن يســتغرقها احدهــا ، حيــث ينــدر أن يكــون ســبب واحــد أدى إلى 

أحــداث الــرر ، كــا مــن المتصــور أن يكــون المتــرر نفســه قــد ســاهم في أحــداث الــرر ، ومــن أجــل 

مواجهــة صعوبــات تعــدد الأســباب طــرح الفقــه نظريتــن لإثبــات العلاقــة الســببية هــا :

 نظرية تعادل الأسباب :	

ــبب  ــة إنَّ كل س ــذه النظري ــب ه ــاني )von Buri  ( وبموج ــه الألم ــة الفقي ــذه النظري ــال به  ق

ــه وبــن الــرر متوافــرة ، فجميــع الأســباب التــي  ســاهم في إحــداث الــرر تعتــر العلاقــة الســببية بين

ــر ســبباً ، أي أن كل ســبب ســاهم في وقــوع  ــا يعت ــة وكل واحــد منه تدخلــت في إحــداث الــرر متكافئ

الــرر بحيــث لــولاه مــا وقــع الــرر يعــد ســبباً ، فــإذا كان يمكــن اعتبــار خطــأ المســتحوذ ضمــن هــذه 

الأســباب يمكــن القــول بــان العلاقــة الســببية متوافــرة بينــة وبــن الــرر . 

 نظرية السبب الفعال أو المنتج :

قــال بهــذه النظريــة الفقيــه الألمــاني )von Kries( وبموجــب هــذه النظريــة يجــب البحــث عــن 

جميــع  الأســباب والتمييــز بــن الســبب الفعــال أو المنتــج الــذي يكــون وحــدة كافيــاً لأحــداث الــرر وبــن 

الســبب الثانــوي ، حيــث تعتــر العلاقــة الســببية متوافــرة بــن الســبب الفعــال أو المنتــج وبــن الــرر دون 

الأســباب الأخــرى الثانويــة ))))(، وعليــه وفقــاً لهــذه النظريــة إذا كان خطــأ المســتحوذ يعتــر ســبب فعّــالًا أو 

منتجــاً فــان العلاقــة الســببية بينــه وبــن الــرر تعــد متوافــرة .

 وهــذه النظريــة تمثــل اتجــاه الفقــه الإســامي ويعــول عليهــا القضــاء العراقــي والتــي أخــذ بهــا 

القضــاء المــري والفرنــي ))))(. 

آثار المسؤولية التقصيرية للمستحوذ: 

إذا توفــرتْ أركان المســؤولية التقصيريــة مــن خطــأ المســتحوذ والــرر والعلاقــة الســببية بينهــا 

قامــت مســؤولية المســتحوذ التقصيريــة وبالتــالي يلتــزم بتعويــض كل مــن أصابــه ضرر مــن جــراء التصرفــات 

الغــر مشروعــة التــي ارتكبهــا المســتحوذ أو احــد التابعــن لــه في الشركــة المســتحوذ عليهــا ، أي أن المتــرر 

مــن أخطــاء المســتحوذ أو التابعــن لــه يســتطيع أن يطالــب بالتعويــض عــن الأضرار التــي لحقــت بــه مــن 

))). حسن عكوش , مصدر سابق ,ص 115 .

))). راجع في ذلك د- السنهوري ,ج1 , مصدر سابق , ص761 .

))).عبد المجيد الحكيم وآخرون , مصدر سابق , ص240 .



د.عبداللطيف موسى الماحي موسى

169  )2 ( لقانونيــة  ا لدراســات   ا سـلسـلـــة 

وراء ذلــك ســواء كانــت الإضرار ماديــةً أم معنويــةً ، وذلــك مــن خــال دعــوى المســؤولية التقصيريــة التــي 

يقيمهــا عــى المســتحوذ ) مســبب الــرر( . 

ــب مــن خــال فرعــن ســنبحث في الأول دعــوى مســؤولية المســتحوذ  ــذا ســنتناول هــذا المطل  ل

ــرر .   ــذي يســتحقه المت ــض ال ــاني ســنبحث التعوي ــة  وفي الث التقصييري

دعوى مسؤولية المستحوذ التقصيرية: 

ــدُّ هــذه الدعــوى هــي الوســيلة التــي مــن خلالهــا يســتطيع الشــخص أصــاح مــا نشــأ مــن   تعَُ

أضرار عــن التصرفــات الغــر مشروعــة الصــادرة مــن المســتحوذ أو أحــد التابعــن لــه ، وعليــه فــا بــد مــن 

الوقــوف عــى أهــم أحــكام هــذه الدعــوى كــا يــي :- 

صاحب الصفة في تحريك دعوى المسؤولية التقصيرية

إنَّ دعــوى المســؤولية التقصيريــة تقــام عــى المســتحوذ مــن قبــل كل مــن أصابــه ضرر مــن العمــل 

ــاً ، أو مــن قبــل  ــاً أم أدبي الغــر مــروع الصــادر مــن المســتحوذ أو مــن تابعيــة وســواء كان الــرر مادي

مــن ينــوب عــن المتــرر قانونــاً كالــولي أو الــوصي أو الوكيــل ، فــإذا كان المتــرر مــن تصرفــات المســتحوذ 

شركــة كقيــام المســتحوذ بالتشــهير بمنتجــات الشركــة المنافســة ،فــان مديــر هــذه الشركــة المتــررة هــو مــن 

يطالــب بالتعويــض عــن الأضرار التــي أصابتهــا مــن جــراء هــذه المنافســة الغــر مشروعــة بكونــهِ نائبــاً عــن 

الشركــة المتــررة ))))(.  إذا تعــدد الأشــخاص المتــررون مــن تصرفــات المســتحوذ أو التابعــن لــه جــاز لأي 

منهــم إقامــة دعــوى مســتقلة للمطالبــة بالتعويــض عــا لحقــه مــن ضرر ، كــا يجــوز لهــم جميعــاً رفــع 

دعــوى مشــركة عــى المســتحوذ لمطالبــة بالتعويــض عــن الأضرار التــي إصابتهــم ))))(. وعليــه فــأن الحــق في 

المطالبــة بالتعويــض وفقــاً إلى قواعــد المســؤولية التقصيريــة تمنــح إلى كل شــخص متــرر حــق أقــامَ دعــوى 

المســؤولية التقصيريــة عــى المســتحوذ مســبب الــرر ، وهــذا بخــاف مــا رأينــاه في دعــوى تكملــة الديــن 

ودعــوى الشركــة الــذي يكــون حــق أقامتهــا محصــوراً بأشــخاص محدديــن ، ففــي دعــوى تكملــة الديــن 

فقــد رأينــا أن المــرع العراقــي حــدد حــق أقامتهــا بقــاضي التفليســة بنــاءً عــى طلــب مــن لــه مصلحــة في 

ذلــك ،  بينــا المــرع المــري فقــد حــدد أقامتهــا بمحكمــة التفليســة بنــاءً عــى طلــب قــاضي التفليســة 

ــي  ــن والمصف ــل الدائن ــل التفليســة ووكي ــن وكي ــكل م ــا ب ــي حــر حــق أقامته ــا أن المــرع الفرن ، ك

والنائــب العــام , أمــا دعــوى الشركــة فــان حــق أقامتهــا محصــوراً بالشركــة المتــررة في الأصــل وبالمســاهمين 

بصــورة اســتثنائية .  

عليــه فــإن دعــوى الشركــة ودعــوى تكملــة الديــن محصــور حــق أقامتهــا بأشــخاص محدديــن في 

حــن دعــوى المســؤولية التقصيريــة غــر محصــور حــق أقامتهــا بشــخص معــن بــل كل مــن أصابــه ضرر لــه 

))). أحمد عبد الرزاق السنهوري , ج1 , مصدر سابق  ,ص771 .

))).عبد المجيد الحكيم  وآخرون , مصدر سابق , ص243 .
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حــق إقامــة دعــوى المســؤولية التقصيريــة بنفســه. 

المدعى عليه في دعوى المسؤولية التقصيرية: 

إنَّ هــذه الدعــوى تقــام عــى مرتكــب الخطــأ ، فــإذا كان المســتحوذ شــخصاً طبيعيــاً وصــدره منــه 

عمــل غــر مــروع ترتــب عليــه ضرر للغــر فــان دعــوى المســؤولية التقصيريــة تقــام عليــه مبــاشرةً . 

أمــا إذا كان المســتحوذ شــخصاً معنويــاً )شركــة( فــإذا كان الخطــأ صــادراً مــن الشركــة المســتحوذة 

ــب  ــا وترت ــتحوذ عليه ــة المس ــا في الشرك ــة إلى ممثله ــرارات خاطئ ــات أو ق ــدر تعلي ــو أص ــا ل ــها ك نفس

عليهــا ضرر أصابــه الغــر فــان دعــوى المســؤولية التقصيريــة تقــام عــى الشركــة المســتحوذة ذاتهــا لا عــى 

ممثلهــا في الشركــة المســتحوذ عليهــا ، أمــا إذا كان الخطــأ صــادراً مــن الممثــل للشركــة المســتحوذة بصفتــه 

ــة المســتحوذة ولا  ــل للشرك ــام عــى الشــخص الممث ــوى تق ــان الدع ــه ف الشــخصية أي خــارج نطــاق عمل

تقــام عــى الشركــة المســتحوذة لانتفــاء مســؤوليتها ، وأمــا إذا أرتكــب الممثــل أو المديــر الخطــأ بكونــه تابعــاً 

للشركــة المســتحوذة فــان دعــوى المســؤولية التقصيريــة تقــام عــى الشركــة المســتحوذة اســتناداً إلى أحــكام 

مســؤولية المتبــوع عــن أخطــاء التابــع ))))(. 

الإثبات في دعوى المسؤولية التقصيرية: 
 إنَّ عِــبء الإثبــات في دعــوى المســؤولية التقصيريــة يقــع عــى عاتــق المدعــي ، الــذي عليــه إثبــات 
العمــل الغــر مــروع الصــادر مــن المســتحوذ وإثبــات الــرر الناشــئ عنــه ، وذلــك طبقــاً للقواعــد العامــة 
التــي تقــي البينــة عــى مــن ادعــى لان المســؤولية التقصيريــة عــن الأخطــاء الشــخصية تقــام عــى الخطــأ 

الواجــب الإثبــات ))))(.
ففــي هــذه الحالــة يجــب عــى المتــرر إثبــات الخطــأ الــذي أرتكبــه المســتحوذ ، حيــث يمكــن 
إثبــات الخطــأ بطــرق الإثبــات كافــة وبشــتى الأســاليب ، كــا يمكــن للمدعــي إثبــات خطــأ المســتحوذ مــن 
خــال إثبــات التدخــات الغــر مشروعــه التــي يمارســها في حيــاة الشركــة المســتحوذ عليهــا التــي تســاعد 

عــى أثبــات خطــأ المســتحوذ .  
  أمــا الخطــأ المفــرض فأنــه يظهــر في حالــة المســؤولية عــن أخطــأ التابــع ، حيــث تقــوم مســؤولية 
ــل في التقصــر  ــذي يتمث ــوع ال ــب المتب ــراض الخطــأ مــن جان ــة عــى أســاس اف المســتحوذ في هــذه الحال
بواجــب الرقابــة والتوجيــه وهــذا الخطــأ قابــل لإثبــات العكــس في التشريــع العراقــي والغــر قابــل لإثبــات 
العكــس في التشريعــات المقارنــة . حيــث بموجــب هــذه النظريــة أي افــراض الخطــأ مــن جانــب المتبــوع 
يمكــن مقاضــاة المتبــوع عنــد إثبــات خطــأ التابــع وفقــاً لإحــكام مســؤولية المتبــوع عــن أعــال تابعيــه ، أي 
هنــا المتــرر لا يحتــاج لإثبــات خطــأ المتبــوع وإنمــا يجــب أثبــات خطــأ التابــع لمقاضــاة المتبــوع .  الجديــر 
ــا هــو فضــاً عــن كــون خطــأ المســتحوذ مفترضــاً اســتناداً إلى أحــكام مســؤولية المتبــوع عــن  بالذكــر هن
أعــال تابعيــه ، فــان دعــوى تكملــة الديــون أيضــاً تقــوم عــى الخطــأ المفــرض مــن جانــب المســتحوذ عنــد 

))). عبد الرزاق السنهوري , ج1 , مصدر سابق , ص784 ,785 .

))).عبد المجيد الحكيم وآخرون , مصدر سابق , ص 243 .
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ــارق بينهــا هــو  ــا  إلا أن الف ــاء %20 مــن ديونه ــا لوف ــة المســتحوذ عليه ــة موجــودات الشرك عــدم كفاي

أن الخطــأ المفــرض في حالــة المســؤولية التقصيريــة يكــون في جميــع حــالات التــي يترتــب عليهــا ضرر مــن 

جــراء تصرفــات المســتحوذ ومهــا كانــت نســبة العجــز في موجــودات الشركــة ، كــا يمكــن أن تتحقــق هــذه 

القرينــة في حالــة المســؤولية التقصيريــة عــن الــرر الأدبي الــذي نشــأ عــن تصرفــات التابعــن للمســتحوذ 

، أمــا في حالــة ألــزام المســتحوذ بدفــع ديــون الشركــة المســتحوذ عليهــا فيكــون خطــأ المســتحوذ مفترضــاً 

في حالــة إفــاس الشركــة المســتحوذ عليهــا إلى الحــد الــذي لا تكفــي موجوداتهــا لوفــاء %20 مــن ديونهــا 

، أي إذا كانــت موجــودات الشركــة تكفــي لوفــاء أكــر مــن %20 مــن ديونهــا فــا مجــال لافــراض خطــأ 

المســتحوذ بــل يجــب إثباتــه لقيــام مســؤولية المســتحوذ عــن أخطــاء التابعــن لــه في الشركــة المســتحوذ 

عليهــا ))))(.    

عنــد تحقــق هــذه القرينــة وقيــام مســؤولية المســتحوذ فأنــه يســتطيع أن يدفــع بعــدم المســؤولية 

أمــا بنفــي قيــام مســؤولية التابــع ذاتهــا بإثبــات إن الــرر راجــع إلى ســبب أجنبــي أو خطــأ المتــرر نفســه 

))))(، أو يدفــع بانقضــاء المســؤولية التقصيريــة بالوفــاء أو المقاصــة أو بالتقــادم ، حيــث تتقــادم المســؤولية 

التقصيريــة بانقضــاء ثــاث ســنوات مــن يــوم علــم المتــرر بوقــوع الــرر أو بانقضــاء خمــسَ عــرة ســنة 

في جميــع الأحــوال ))))(.  .

التعويض الذي يستحقه المتضرر: 

ــتحوذ  ــى المس ــوى ع ــرر الدع ــام المت ــتحوذ وق ــة للمس ــؤولية التقصيري ــت أركان المس  إذا تحقق

ــض ،  ــو التعوي ــة ه ــؤولية التقصيري ــم المس ــا ، وحك ــب حكمه ــؤدي إلى ترتي ــك ي ــان ذل ــرر ف ــبب ال مس

حيــث يعــدٌّ التعويــض الوســيلة القضائيــة لجــر الــرر ، وهــو يــدور وجــوداً وعدمــاً مــع الــرر ، إذ ليــس 

ــض مــع  ــض ، وإنمــا يجــب أن يتناســب مقــدار التعوي ــد مقــدار التعوي ــر في تحدي لجســامة الخطــأ أي أث

ــراء  للمتــرر ))))(.   حجــم الــرر الناتــج عــن خطــأ المســتحوذ لــي لا يكــون مصــدر أث

ــا الأمــر الوقــوف عــى صــور التعويــض ونطاقــه وكيفيــة  وللبحــث في هــذا الموضــوع يتطلــب من

تقديــره وهــذا مــا ســنتناوله فيــا يــي :

 

))). نواف علي خليف , مصدر سابق , ص133 .

))).المــادة)211( مــن القانــون المــدني العراقــي التــي نصــت )أذا ثبــت الشــخص ان الــرر قــد نشــأ عــن ســبب أجنبــي لا يــد لــه فيــه 

كآفــة ســاوية أو حــادث فجــائي أو قــوة قاهــرة أو فعــل الغــر أو خطــأ المتــرر كان غــر ملــزم بالضــان مــا لم يوجــد نــص أو 

اتفــاق عــى غــر ذلــك ( وتقابلهــا المــادة )165(مــن القانــون المــدني المــري  

))). المادة )232( من القانون المدني العراقي وتقابلها المادة )172( من القانون المدني المصري .

))).عبد المجيد الحكيم وآخرون , مصدر سابق , ص244 .



أثر اندماج الشركات على حقوق الدائنين في القانون السوداني

172)2 لقانونيــة) ا لدراســات  ا سـلسـلـــة 

صور التعويض :

إنَّ التعويــض الــذي يســتحقه المتــرر مــن جــراء تحقــق المســؤولية التقصيريــة للمســتحوذ يمكــن 

أن يكــون بصــورة تعويــض عينــي أو نقــدي أو بصــورة تعويــض معنــوي .

التعويض العيني :

 يتحقــق التعويــض العينــي بالوفــاء بالإلتــزام عينــاً أو بإعــادة الحــال إلى مــا كان عليــه قبــل وقــوع 

الــرر ))))( إلا أن التعويــض العينــي في نطــاق المســؤولية التقصيريــة قليــل الوقــوع ، لكــن يمكــن تصــوره 

في نطــاق المســؤولية التقصيريــة للمســتحوذ ، فــإذا قــام المســتحوذ بتــرف أخــل بالتــزام مفــروض عليــه 

قانونــاً وهــو عــدم الأضرار بالغــر دون حــق فــان التعويــض العينــي يكــون بصــورة قيــام المســتحوذ الــذي 

أخــل بالتزامــه بعمــل مــن أجــل أزالــت الــرر المترتــب عــى هــذا الإخــال ومحــو أثــرة ))))(، فمثــال إذا 

ــك ضرراً  ــبباً في ذل ــق مس ــاورة دون ح ــات في الأرض المج ــي المخلف ــا برم ــتحوذ عليه ــة المس ــت الشرك قام

لصاحــب الأرض فــان التعويــض العينــي هنــا يكــون بإلــزام المســتحوذ عــى أســاس مســؤولية المتبــوع عــن 

أخطــاء تابعيــه بأزالــت جميــع مخلفــات الشركــة المســتحوذ عليهــا وإعــادة الأرض إلى الحــال الــذي كانــت 

عليــه قبــل وقــوع الــرر.

 التعويض النقدي:
 المقصــود بالتعويــض النقــدي هــو الــذي يقــوم بالنقــد ، وهــذا النــوع مــن التعويــض هــو الغالــب 

في نطــاق المســؤولية التقصيريــة ســواء كان الــرر ماديــاً أم أدبيــاً ))))(، فالقــاضي يحكــم بالتعويــض النقــدي 

ــؤولية  ــدي في المس ــض النق ــي ، فالتعوي ــض العين ــم بالتعوي ــا الحك ــذر فيه ــي يتع ــوال الت ــع الأح في جمي

ــدر  ــي )2 – ويق ــدني العراق ــون الم ــن القان ــادة )209( م ــه الم ــا أشــارة ل ــة هــو الأصــل وهــذا م التقصيري

التعويــض بالنقــد 000( 

كــا إن الأصــل في التعويــض النقــدي الــذي يحكــم بــه عــى المســتحوذ أن يكــون مبلــغ مــن النقــود 

ــراد  ــدي مقســط أو أي ــض نق ــم بتعوي ــاضي أن يحك ــن للق ــه يمك ــرر ، إلا إن ــة واحــدة للمت يعطــى دفع

ــاة ، والفــارق بــن هذيــن الحالتــن أن التعويــض المقســط يدفــع عــى شــكل أقســاط  مرتــب مــدى الحي

خــال مــدة محــددة ويتــم اســتيفائه بدفــع أخــر قســط منهــا ، أمــا الإيــراد المرتــب مــدى الحيــاة فيدفــع 

مــدى الحيــاة ، والقــاضي يحكــم بهــذا التعويــض إذا رأى ذلــك مناســباً للمتــرر ، كــا لــو أصيــب المتــرر 

الــذي يعمــل في الشركــة المســتحوذ عليهــا بعجــز كلي أو جــزئي أقعــده عــن العمــل فيحكــم لــه القــاضي 

))). هــذا مــا أشــار لــه المــرع العراقــي  في المــادة )2/209( مــن القانــون المــدني الــذي نــص ) 00 يجــوز للمحكمــة تبعــاً للظــروف 

وبنــاءً عــى طلــب المتــرر أن تأمــر بإعــادة الحــال إلى مــا كان عليــه 000 ( وتقابلهــا المــادة)2/171( مــن القانــون المــدني المــري. 

))).عبد الرزاق السنهوري , ج1 , مصدر سابق , ص 816 .

))).عبد المجيد الحكيم وآخرون , مصدر سابق, ص245 .



د.عبداللطيف موسى الماحي موسى

173  )2 ( لقانونيــة  ا لدراســات   ا سـلسـلـــة 

بتعويــض عــى شــكل إيــراد مــدى حياتــه عــن العجــز الــذي أصابــه ، وبمــا أن هــذا التعويــض غــر محــدد 

المــدة إذ قــد يبــقَ مــدة تطــول لــذا جــاز للقــاضي أن يلــزم المديــن بتقديــم تأمينــات ))))(. 

التعويض المعنوي:  

ــم  ــر الحك ــة كن ــن الإضرار الأدبي ــوي ع ــض أدبي أو معن ــورة تعوي ــض ص ــذ التعوي ــن أن يتخ يمك

ــذار المســتحوذ مــن المنافــس في  ــذي أســاء إلى ســمعة المنافــس أو نــر اعت ــة المســتحوذ ال الصــادر بإدان

الصحــف ، وهــذا مــا قصــده المــرع مــن عبــارة )أن تحكــم بــأداء أمــر معــن( مــن نــص المــادة )2/209( 

مــن القانــون المــدني العراقــي  ومــن نــص المــادة )2/171( مــن القانــون المــدني المــري .

نطاق التعويض: 
 إنَّ التعويــض هــو مبلــغ مــن النقــود أو أي ترضيــة مــن جنــس الــرر تعــادل مــا لحــق المتــرر 

ــه عــى  ــم ب ــذي يحك ــض ال ــل الضــار ، أي التعوي ــا نتيجــة للفع ــن كســب كان ــه م ــا فات ــن خســارة وم م

ــرر  ــاصر ال ــذي يجــر كل عن ــل ال ــض الكام ــة هــو التعوي ــد المســؤولية التقصيري ــاً لقواع المســتحوذ وفق

فيشــمل مــا لحــق المتــرر مــن خســارة ومــا فاتــه مــن كســب ، وهــذا مــا نصــت عليــه المــادة )207( مــن 

القانــون المــدني العراقــي  بقولهــا:  ) تقــدر المحكمــة التعويــض في جميــع الأحــوال بقــدر مــا لحقــه المتــرر 
مــن ضرر ومــا فاتــه مــن كســب 000())))(

 وبهــذا فــإن التعويــض وفقــاً إلى قواعــد المســؤولية التقصيريــة يشــمل التعويــض عــن كل الإضرار 

ــع حصــول  ــذي كان يتوق ــض عــن الكســب ال ــن فضــاً عــن التعوي ــي لحقــت بالمدي ــة الت ــة والأدبي المادي

المتــرر عليــه لــولى العمــل غــر المــروع الصــادر عــن المســتحوذ . 

يلاحــظ أنَّ التعويــض هنــا هــو أعــم وأشــمل مــن التعويــض في دعــوى تكملــة الديــن الــذي يكــون 

فيهــا التعويــض لــكل عنــاصر الــرر مســتبعداً حيــث يقتــر فقــط عــى الــرر المــادي المتمثــل بالنقــص 

في موجــودات الشركــة .

عليــه فــإذا كان بإمــكان المتــرر تحريــك دعــوى تكملــة الديــن ودعــوى المســؤولية التقصيريــة في 

آن واحــد اتجــاه المســتحوذ فــان الأفضــل لــه أن يقيــم دعــوى المســؤولية التقصيريــة لان نطــاق التعويــض 

فيهــا اعــم وأشــمل مــن التعويــض في دعــوى تكملــة الديــن وان كان الإثبــات أصعــب في دعــوى المســؤولية 

التقصيريــة .

))).المــادة )1/209( مــن القانــون المــدني العراقــي ) تعــن المحكمــة طريقــة التعويــض تبعــاً للظــروف ويصــح أن يكــون التعويــض 

إقســاطاً أو إيــراداً مرتبــاً مــدى الحيــاة ويجــوز في هــذه الحالــة إلــزام المديــن بــان يقــدم تأمينــات ( وتقابلهــا المــادة )1/171( مــن 

القانــون المــدني المــري .   

))). وتقابلها المادة )221( من القانون المدني المصري 



أثر اندماج الشركات على حقوق الدائنين في القانون السوداني

174)2 لقانونيــة) ا لدراســات  ا سـلسـلـــة 

وقت تقدير التعويض: 

ــر التعويــض يكــون وقــتَ وقــوع الــرر لان الغــرض مــن التعويــض هــو  الأصــل إنَّ وقــت تقدي

الــرد  إلى الحالــة التــي يمكــن أن يكــون عليهــا المتــرر قبــل وقــوع الــرر لــو لم يخــل المســتحوذ بالتزامــه 

القانــوني الــذي ترتــب عليــه ضرر للغــر ، وهــذا إذا لم يتغــر الــرر مــن وقــت وقوعــه إلى وقــت النطــق 

بالحكــم ))))( ،إلا أنــه مــن الممكــن تصــور تغــر الــرر مــن وقــت وقوعــه إلى وقــت صــدور الحكــم فعندئــذ 

يقــدر القــاضي التعويــض وفقــاً للحالــة التــي يكــون عليهــا المتــرر وقــت صــدور الحكــم وهــذا مــا اســتقر 

عليــه الفقــه والقضــاء ))))(.

 أمــا إذا تعــذر عــى القــاضي تقديــر التعويــض تقديــراً نهائيــاً وقــت صــدور الحكــم جــاز لــه أن 

ــة ))))(.   ــر مقــدار التعويــض خــال مــدة معقول ــة بإعــادة النظــر في تقدي يــرك للمتــرر الحــق في المطالب

أمــا إذا كان الــرر لم يتغــر وإنمــا الــذي تغــر هــو الســعر النقــدي الــذي يقــدر بــه التعويــض أو الأســعار 

في الســوق بصــورة عامــة ، فالعــرة بالســعر يــوم صــدور الحكــم ســواء أرتفــع هــذا الســعر أم أنخفــض ، 

عــى إنــه إذا كان المتــرر مــن تصرفــات المســتحوذ قــد أصلــح مــن مالــه فيرجــع عــى المســتحوذ بمــا دفعــة 

فعــاً مهــا كان تغــر الســعر وقــت صــدور الحكــم ))))(.  

))). عبد المجيد الحكيم وآخرون , مصدر سابق , ص249 .

))). السنهوري , مصدر سابق , ص825 .

))) . المــادة )208( مــن القانــون المــدني العراقــي حيــث نصــت)إذا لم يتيــر للمحكمــة أن تحــدد مقــدار التعويــض تحديــداً كافيــاً 

فلهــا أن تحتفــظ للمتــرر بالحــق في أن يطالــب خــال مــدة معقولــة بإعــادة النظــر في التقديــر ( وتقابلهــا المــادة )170( مــن 

القانــون المــدني المــري .

))). السنهوري , ج 1 ,مصدر سابق , ص825 .
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الفصل الرابع
الضمانات لحقوق الدائنين عند اندماج الشركات 

المبحث الأول: 
ضمانات الدائن المرتهن من خلال القواعد الشكلية والموضوعية 

في الرهن الحي��ازي

المبحث الثاني: 
ضمان��ات الدائ��ن المرته��ن م��ن خ�الل مس��طرة تحقي��ق الره��ن 

والصعوب��ات ال��واردة عليه��ا

المبحث الثالث: 

الضمان العام ووسائل حماية حق الدائن

المبحث الرابع: 
الإتفاق��ات المعدل��ة لح��ق الدائ��ن المرته��ن في التنفي��ذ عل��ى الم��ال 

المرهون 
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الفصل الرابع
المبحث الأول الضمانات لحقوق الدائنين عند اندماج الش��ركات 

الفصــل الــذي بــن أيدينــا لــه طابــع خــاص ؛ لكونــه لا ينصــب عــى التعــرف عــى الأحــكام التــي 

تنظــم الرهــن الحيــازي، وإنمــا يتعــدى ذلــك إلى التدقيــق في القواعــد الشــكلية والوقــوف عــى الحمايــة 

الناتجــة عنهــا لصالــح الدائــن المرتهــن.

فــا هــي إذاً أهــم الضمانــات التشريعيــة التــي يوفرهــا المــرع للدائــن المرتهــن؟ وإلى أي حــد كان 

المــرع موفقــاً في تنظيمــه لإجــراءات تحقيــق الرهــن الحيــازي؟ وهــل بالفعــل تحقــق للدائــن المرتهــن 

الغايــة التــي يأمــل منهــا، وهــو اســتيفاء دينــه في أقــرب الآجــال؟

ــا مــن  ــة عليه ــة وغيرهــا مــن الإشــكالات الأخــرى ســنحاول الإجاب كل هــذه الإشــكالات الجوهري

ــة : خــال تقســيم المباحــث التالي

المبحث الثاني: ضمانات الدائن المرتهن من خلال القواعد الش��كلية 
والموضوعية في الرهن الحيازي: 

إن الحديــث عــن الضمانــات العينيــة التــي تعتــر أقــدر مــن التأمينــات الشــخصية عــى تحقيــق 

الهــدف المقصــود؛ والمتمثــل في ضــان اســيفاء الدائــن لحقــه كامــاً والــذي يقــوم عــى أســاس )الحيــازة(، إذ 

أن الدائــن يبقــى حائــزاً مرتهنــاً للعــن إلى أن يحــل الديــن فيســتوفيه مــن المديــن أو يبيــع الــيء المرهــون 
طبقــاً لمــا يحــدده القانــون في مســطرة البيــع ليســتوفي دينــه مــن ثمنــه.)))

فإنــه حديــث بالدرجــة الأولى عــن الرهــن الحيــازي، هــذا الأخــر الــذي يتطلــب لإنشــائه شروطــاً 

ــن أجــل  ــاس م ــا بالأس ــم إقراره ــب الثاني( ت ــكلية )المطلب الأول(، وأخــرى موضوعية)المطل ــد ش وقواع

حمايــة تشريعيــة لمصالــح الدائــن المرتهــن مــن جهــة والمديــن الراهــن مــن جهــة آخــرى.

الرهن الحيازي: 
ــث أضحــى  ــة، حي ــات العيني ــاً أحــد الضمان ــاً عقاري ــاً عيني ــاره حق ــازي باعتب يشــكل الرهــن الحي

اليــوم مــن أهــم وســائل دعــم الإئتــان إلى جانــب الرهــن الرســمي، بحيــث يعتــر أداة مهمــة لتمويــل 

المشــاريع، وهــو مــا مــن شــأنه أن يســاهم في تحقيــق التنميــة بجميــع جوانبهــا، خاصــة وأنــه يعتــر آخــر 

مــا وصــل إليــه الضــان مــن تطــور حــن أضحــى الآن مــن الضمانــات الكلاســيكية.

وبالتــالي، يمكــن القــول أن الرهــن الحيــازي يعتــر أقــدم صــورة عرفهــا الرهــن بصفــة عامــة، فقــد 

1)))  عبــد الســام احمــد فيغــو ،  » العقــود المدنيــة الخاصــة في القــاون المغــربي«، دار الامــان – الربــاط الطبعــة الاولى لســنة 2008م، 

ص 426.
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عــرف عنــد الرومــان عندمــا تمكنــوا مــن التمييــز بــن ملكيــة الــيء وحيازتــه، كــا عرفهــا أيضــاً القانــون 

ــازي،  ــن الحي ــوع الره ــرى لموض ــي الأخ ــامية ه ــة الإس ــت الشريع ــد تطرق ــم، وق ــي القدي ــدني الفرن الم

ويكفــي أن نســتدل عــى ذلــك بقولــه تعــالى : » وإن كنتــم عــى ســفر ولم تجــدوا فرهــان مقبوضــة » ، بــل 

إن هنــاك مــن يقــول بــأن الفقهــاء المســلمين لم يكونــوا يعرفــون إلا الرهــن الحيــازي الــذي ينتقــل بمقتضــاه 

الــيء المرهــون إلى حيــازة الدائــن أو إلى مــن يقــوم مقامــه.

أمــا الرهــن الحيــازي في المغــرب فقــد كان قبــل صــدور مدونــة الحقــوق العينيــة يخضــع لــكل مــن 

قانــون الإلتزامــات والعقــود وكــذا ظهير 2 يونيو 1915بشــأن التشريــع المطبــق عــى العقــارات المحفظــة 

وكــذا لأحــكام الفقــه الإســامي، وذلــك تبعــاً لطبيعــة الــيء موضــوع الرهــن الــذي يمكــن أن يكــون منقــولاً 

أو عقــاراً، فالمنقــول يخضــع في رهنــه لقواعــد الرهــن الحيــازي المنظمــة في ق ل ع ، أمــا العقــار فالقواعــد 

التــي تحكــم رهنــه يميــز فيهــا بــن مــا إذا تعلــق الأمــر بعقــار محفــظ أو بعقــار غــر محفــظ.

ــل المــرع عــى  ــد عم ــان، فق ــازي خصوصــاً في الإئت ــا الرهــن الحي ــي يمثله ــة الت ونظــراً للأهمي

ــون المطبــق عــى  ــد القان ــة التــي حاولــت توحي ــة الحقــوق العيني تنظيمــه، ولم شــتات القوانــن في مدون

ــة حســب  ــازي في هــذه المدون العقــارات المحفظــة وغــر المحفظة.ويعــرف المُــرّع المغــربي الرهــن الحي

المادة145 بأنــه:  »حــق عينــي يتقــرر عــى ملــك يعطيــه المديــن أو كفيلــه العينــي إلى الدائــن المرتهــن 

لضــان الوفــاء بديــن، ويخــول الدائــن المرتهــن حــق حيــازة المرهــون وحــق حبســه إلى أن يســتوفي دينــه« 

)))كــا عرفــه الفقــه عــى حــد قــول ابــن عرفــة بأنــه : »مــال قبــض توثقــاً بــه في دين«، فالدائــن يضمــن 

دينــه عــى مدينــه بقبضــه مــالاً منــه يحــوزه منــه، فيطمــن ويزيــد وثوقــه وثقتــه في حصــول أداء دينــه 
عنــد حلــول أجلــه.)))

ــون المــري  ــازي في القان ــم تعريــف الرهــن الرهــن الحي ــون المقــارن فقــد ت أمــا بخصــوص القان

حســب المادة 1096 عــى أنه: »حــق عينــي تبعــي يقــوم عــى نقــل حيــازة المــال الــذي يترتــب عليــه إلى 

الدائــن المرتهــن الــذي يســتطيع بمقتضــاه حبــس هــذا المــال حتــى اســتيفاء حقــه، وتكــون الأولويــة عــى 

ثمنــه في أي يــد يكــون، فتخــي الراهــن عــن حيــازة المــال المرهــون في جوهــر هــذا الرهــن، ولذلــك يطلــق 

عليه اســم الرهــن الحيــازي«))). 

وبنــاءاً عــى كل مــا ســبق مــن التعريفــات، واســتناداً إلى التعريفــات الــواردة في الفصل 157 مــن 

ظهير 1915-6-2 والفصل 1170 مــن ق ل ع، يتضــح أن الرهــن الحيــازي يتميــز بعــدة خصائــص 

أهمهــا أن المــرع اســتخدم اصطلاح«الرهــن الحيازي« للدلالــة عــى الحــق العينــي التبعــي المقــرر للدائــن 

ضمانــاً لاســتيفاء حقــه، والدلالــة عــى العقــد كمصــدر لــه، وفي هــذا يتفــق الرهــن الحيــازي مــع الرهــن 

))). عبد العزيز توفيق : » التشريع العقاري والضمانات » ، مكتبة الرشاد، سطات، الطبعة الاولى سنة 1433 – 2012 ص: 97

))).علي حيدر : » درر الحكام شرح مجلة الأحكام »، المجلد الثاني- دار الجيل- لبنان – الطبعة الأولى لسنة 1991 ، ص 78.

))).محمد جمال الدين زكي : » التامينات الشخصية والعينية » دار الكتاب – الطبعة الثالثة لسنة 1979 بند 72 ، ص 359.
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الرســمي في مصدرهــا التعاقــدي،))) إلا أنهــا يختلفــان في كــون الأول يــرد عــى المنقــول والعقــار عــى 

حــد ســواء، بينــا الثــاني لا يــرد إلا عــى العقــارات فقــط، وغيرهــا مــن الإختلافــات الآخــرى.
ــولي  ــي ي ــه حــق عين ــداً مــن عقــود الضــان بكون ــه عق ــازي بكون ــز هــذا الرهــن الحي كــا يتمي
ــه، كــا يوليــه حــق الأفضليــة عــى  صاحبــه حــق تتبــع العقــار المعقــود عليــه الرهــن في يــد أي حائــز ل
غــره مــن الدائنــن، كــا أنــه حــق لا يقبــل  التجزئــة أو مــا يعــرف بتجزئــة الراهــن، كــا أنــه لا شــك في أن 
الرهــن الحيــازي باعتبــاره عقــداً رضائيــاً يلــزم لقيامــه أن تتوافــر فيــه الأركان العامــة للعقود)))، وباعتبــاره 
عقــداً تابعــاً فــا بــد مــن أن يكــون منتجــاً لآثــاره بــن المتعاقديــن وغيرهــا مــن الخصائــص، أضــف إلى ذلــك 
قواعد إنشــائه وكيفيــة انقضائــه إمــا بصفــة أصليــة أو تبعيــة، كل هــذه الخصائــص التــي يتميــز بهــا الرهــن 
الحيــازي هــي التــي جعلــت المــرع يعمــل عــى تطويــر هــذا الأخــر للنهــوض بــه وتكريــس أحكامــه، مــن 
خــال توفــر المــرع ضمانــات قانونيــة لحمايــة أطرافــه، ونذكــر عــى وجــه الخصــوص الدائــن المرتهــن 

مــن خــال القواعــد الشــكلية والموضوعيــة وكــذا إجــراءات مســطرية تحميــه .
ــق الرهــن، وهــذا  ــطء مســطرد لتحقي ــة تتجــى في ب ــة العقاري ــه  يلاحــظ  أن هــذه الضمان إلا أن
الإشــكال زاد في تكريســه القضــاء المغربي. وهكــذا أضحــى لزامــاً للإنصبــاب بالتحليــل عــى مــدى حمايــة 

المــرع للدائــن المرتهــن ســالذي لا يقــوم برعايــة رهنــه عــن طريــق حيــازة الــيء المرهــون.
حماية الدائن المرتهن من خلال القواعد الشكلية

إن حمايــة الدائــن المرتهــن في الرهــن الحيــازي تقتــي مجموعــة مــن الــروط الشــكلية، وهــذه 
الــروط تنصــب عــى العقــار غــر المحفــظ والعقــار المحفــظ عنــد تأسيســهما أو إنشــائهما.

ــا في  ــب توفره ــروط الواج ــرة الأولى( ال ــب إلى فقرتين: )الفق ــذا المطل ــيم ه ــري تقس ــه ، ن علي
إنشــاء الرهــن الحيــازي عــى عقــار غــر محفظ، )الفقــرة الثانية( الــروط الواجــب توفرهــا في تأســيس 

الرهــن الحيــازي عــى عقــار محفــظ.

اولاً : شروط إنشاء الرهن الحيازي على العقار غير المحفوظ

ــع شروط الرهــن  ــظ م ــر محف ــار غ ــع عــى عق ــاري في الواق ــي شروط إنشــاء الرهــن العق   تلتق

ــن  ــرر الره ــذي ق ــزام ال ــر شرط الإلت ــن تواف ــن م ــام الره ــد لقي ــاك لاب ــا وهن ــول، فهن ــى المنق ــع ع الواق

لضمانه ) وكــذا الــروط الواجــب توفرهــا في العقــار المرهون ، بالإضافــة إلى الــروط الواجــب توفرهــا 

ــن : ــخص الراه في الش

 الشروط الواجب توفرها في الإلتزام الذي قرر الرهن لضمانه: 

-أن يكــون صحيحــاً: ذلــك أن الرهــن مــن الحقــوق العينيــة التبعيــة التــي تتوقــف صحتهــا عــى 

صحــة الحــق الأصــي التابعــة لــه، فــإذا كان الإلتــزام الأصــي باطــاً أو قابــاً للإبطــال تبعــه الرهــن في ذلــك 

4))).عبــد الســام احمــد فيغــو : » العقــود المدنيــة الخاصــة في القــاون المغــربي«، دار الامــان – الربــاط الطبعــة الاولى لســنة 2008، 

ص 426 و 427.

1))). محمد بونبات : » في الحقوق العينية » ، مطبعة وراقة الوطنية – مراكش – الطبعة الاولى 2002، ص 96.
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وكان باطــاً أو قابــاً للإبطــال أيضــاً.

-أن يكــون مــن الإلتزامــات القابلــة للتنفيــذ جــراً عــى المديــن: ذلــك أن المرتهــن، في حالــة عــدم 
ــه، فلابــد أن يكــون  ــة العقــار وبيعــه ليســتوفي دينــه مــن ثمن الوفــاء في الإســتحقاق، الحــق في نــزع ملكي

الإلتــزام قابــاً للتنفيــذ الجــري.

- أن يكــون موضوعــه تأديــة مبلــغ مــن النقــود: وقــد خالــف التشريــع المغــربي هنــا بعــض القوانين، 

كالقانــون المــدني الفرنــي الــذي يجيــز تخصيــص الرهــن لضــان تنفيــذ أي إلتــزام ســواء إذا كان الإلتــزام 

بعمــل شيء أم بالإمتنــاع عــن عمــل شيء أم بإعطــاء شيء.

ــزام يكــون  ــاري في المغــرب يمكــن أن يضمــن أي الت ــه تجــدر الإشــارة إلى أن الرهــن العق عــى أن

محلــه وفــاء مبلــغ مــن النقــود ولا فــرق بــن أن يكــون ضمانــاً لإلتــزام مســتقبل أو إحتــالي أو موقــوف، 
ــاً في عقــد الرهــن.))) عــى شرط أن يكــون مقــدار الديــن المضمــون معين

كــا اشــرطت المادة 174 مــن قانون 39.08 المتعلــق بمدونــة الحقــوق العينيــة ضرورة أن يتضمــن 
العقــد معاينــة حــوز الملــك المرهــون تحــت طائلــة البطــان. )))

كــا يشــرط لصحــة عقــد الرهن الحيــازي العقــاري طبقاً لمــا هو منصــوص عليــه في المادة 143 من 

مدونــة الحقــوق العينيــة 39.08 »يجب لصحــة عقد الرهن الحيــازي أن يتضمن ما يلي«

-هوية أطراف العقد.

 -تعيــن الملــك المرهــون ببيــان موقعــه ومســاحته ومشــتملاته وعنــد الإقتضــاء حــدوده أو رقــم 
رســمه العقــاري.

 - بيان مبلغ الدين المضمون بالرهن والمدة المحددة لأدائه.
الشروط الواجب توفرها في العقار المرهون:

 يجــب أن يكــون العقــار المرهــون صالحــاً للبيــع، لقــد نــص عــى ذلــك الفصل1174 مــن قانــون 

ــاً  ــه بيع ــاز بيع ــا ج ــازي : » كل م ــن الحي ــة للره ــكام العام ــان الأح ــرض بي ــود في مع ــات والعق الإلتزام

ــه ». صحيحــاً جــاز رهن

ــزع  ــب ن ــن، طل ــن بالدي ــاء المدي ــدم وف ــد ع ــن، عن ــن المرته ــن حــق الدائ ــك أن م يضــاف إلى ذل

ملكيــة العقــار المرهــون عــن طريــق القضــاء لاســتيفاء دينــه مــن الثمــن، الأمــر الــذي يتطلــب بالــرورة 

أن يكــون هــذا العقــار صالحــاً للتــداول.

والشريعة الإسلامية هي أيضا تشترط لانعقاد الرهن: »أن يكون صالحاً للبيع«.

ومــادام لا يجــوز بيــع العقــار إلا إذا كان صالحــاً للبيــع فلابــد إذن أن يكــون العقــار موجــوداً مــن 

))).  مأمــون الكزبــري : » التحفيــظ العقــاري والحقــوق العينيــة الأصليــة والحقــوق العينيــة التبعيــة في ضــوء التشريــع المغــربي، الجــزء 

الثــاني، الطبعــة الثانيــة 1978، ص 308 و 309.

))). نفس المرجع السابق، ص 309.
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جهــة، ومقــدور التســليم مــن جهــة ثانيــة، لأن بيــع المعــدوم أو بيــع مــا هــو غــر مقــدور التســليم فهــو 
بيــع باطــل.)))

)3(الشروط الواجب توفرها في الشخص الراهن

ــك لا  ــكاً للعقــار المرهــون، فالرهــن المقــرر مــن قبــل غــر المال -يشــرط في الراهــن أن يكــون مال

يصــح مــا لم يرتضيــه المالــك أو يقــره أو مــا لم يكتســب الراهــن في تاريــخ لاحــق ملكيــة المرهون، وهــذا 

مــا أكــده الفصل 1173 مــن قانــون الإلتزامــات والعقــود، وهــو مــا نصــت عليــه المادة 150 مــن مدونــة 

الحقــوق العينيــة 39.08: »يجــب أن يكــون الراهــن مالــكاً للمرهــون وأهــاً للتــرف فيــه«.

-يشــرط في المديــن الراهــن أن يكــون أهــاً للتــرف: وهــذا مــا نــص عليــه الفصل 1174 مــن 
ــيء  ــوض في ال ــرف بع ــة الت ــر أهلي ــزم توف ــازي يل ــن الحي ــاء الره ــود :«لإنش ــات والعق ــون الإلتزام قان

ــون«))). المره

وعــى هــذا لا يصــح رهــن القــاصر أو ناقــص الأهليــة، كــا أن النائــب الشرعــي نفســه لا يجــوز 

لــه إبــرام رهــن باســم مــن ينــوب عنــه إلا بعــد الحصــول عــى إذن مــن القــاضي حســب الفصل 71 مــن 

قانــون الإلتزامــات والعقــود))).

وهــو تمــام مــا جــاء في المادة 152 مــن قانــون 39.08: »لا يجــوز لــأب أو الــوصي أو المقــدم، رهــن 

أمــوال القــاصر أو المحجــور عليهــم رهنــاً حيازيــاً إلا بأمــر مــن القــاضي«.

-يجــوز أن يكــون الراهــن هــو المديــن نفســه أو كفيــاً عينيــاً: فالفصل 1150الــوارد ضمــن الأحــكام 

ــاً  العامــة المتعلقــة بالرهــن الحيــازي ســواء أكان محلــه منقــولاً أو عقــاراً بــأن يكــون رهــن العقــار ضمان

لديــن غــر الرهــن، ونجــد أن هــذا الــرط في المادة 151 مــن مدونــة الحقــوق العينية: » يجــوز أن يكــون 

الراهــن هــو المديــن نفســه أو كفيــاً عينيــاً يقــدم الرهــن لمصلحــة المديــن«.

فبالإضافــة إلى الــروط الســالفة الذكــر، والمتعلقــة بحمايــة الدائــن المرتهــن في الرهــن الحيــازي، 

ــار  ــازة العق ــن حي ــن ع ــي الراه ــاري تخ ــن العق ــرط في الره ــث يش ــليم، بحي ــك شرط التس ــد كذل يوج

ــان. ــه الطرف ــق علي ــن يتف ــن أو إلى أم ــليمه إلى المرته ــون وتس المره

والشريعة الإسلامية كانت تعتبر بدورها التسليم ركناً يتوقف على تمام الرهن.

ــازي  ــازي عــى العقــار المحفــظ: يشــرط في إنشــاء الرهــن الحي ــاً : شروط إنشــاء الرهــن الحي ثاني

الواقــع عــى العقــارات المحفظــة الــروط الواجــب توفرهــا في الرهــن الواقــع على العقــارات غــر المحفظة، 

إذ يجــب أن يكــون الإلتــزام المضمــون بالرهــن صحيحــاً وقابــاً للتنفيــذ جــراً عــى المديــن، كذلــك لابــد 

مــن أن يكــون محلــه مبلغــاً مــن النقــود، كــا يجــب ان يكــون العقــار المرهــون مــا يجــوز بيعــه، وأن 

1))).مامون الكزبري : مرجع سابق ، ص 309.

))).المختار بن احمد عطار : » التحفيظ العقاري في ضوء القانون المغربي ص 193.

))).مأمون الكزبري : مرجع سابق ، ص 110.
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يكــون الراهــن مالــكاً للعقــار المرهــون ومتمتعــاً بأهليــة التــرف بعــوض...   بالإضافــة إلى هــذه الــروط 

ــد  ــار المحفــظ عن ــة تقــع عــى العق ــاك شروط إضافي ــار المحفــظ والغــر المحفــظ هن ــن العق المشــركة ب

تأسيســه وهــذه الــروط هــي عــى الشــكل التــالي:

شكلية الكتابة:

إذ يشــرط لصحــة الرهــن الحيــازي الــوارد عــى عقــار محفــظ أن يــرم في محــرر رســمي، 

ــا  ــاء به ــا ج ــن نوعه ــابقة م ــر س ــكلية تعت ــذه الش ــة، وه ــرر كتاب ــد إلا إذا ح ــكلي لا ينعق ــد ش ــو عق فه

قانون 39.08 المتعلــق بمدونــة الحقــوق العينيــة، حيــث أقــرت هــذه الشــكلية في المادة 147 حيــث 

نصــت عــى أنــه : »يشــرط لصحــة الرهــن الحيــازي أن يــرم في محــرر رســمي وأن يكــون لمــدة معينــة«.

انعقاد الرهن لمدة معينة: 
يجــب أن يعقــد الرهــن الحيــازي لمــدة معينــة، وهــو مــا أقرتــه المادة 147مــن مدونــة الحقــوق 

ــة بطــان الرهــن، فالرهــن لا  ــك أن مــدة الرهــن يجــب ذكرهــا في عقــد الرهــن تحــت طائل ــة، ذل العيني

ينعقــد إلا لمــدة معينــة.

والمــرع المغــربي وإن كان لم يحــدد هــذه المــدة بحــد، إلا أنــه يجــب ألا تتجــاوز الحــدود المعقولــة، 

كأن تعــن ببضعــة ســنوات، أمــا إذا عقــد الرهــن لمــدة معينــة لخمســن أو مائــة ســنة، فــإن ذلــك يعتــر 

بمثابــة رهــن معقــود لمــدة غــر معينــة ويكــون الرهــن بالتــالي عرضــة للبطــان.

ــاً  ــاري عم ــجل العق ــازي في الس ــن الحي ــجل الره ــب أن يس ــازي: يج ــن الحي ــجيل الره تس
بمقتضيــات الفصول 65 و 66 و 67 مــن ظهير 9 رمضــان 1331 وإلا كان غــر موجــود فيــا بــن الراهــن 

والمرتهــن وغــر نافــذ في مواجهــة الغــر، فــا دام الرهــن لم يســجل يســتطيع الراهــن أن يتــرف بالعقــار 

ــم مــن الثمــن دون أن يكــون الرهــن  ــل ديونه ــه وبيعــه لتحصي ــاء الحجــز علي ــوه يســتطيعون إلق ودائن

ــك. ــا دون ذل عائق

التسليم: 

ــاً بموجــب  ــه مادي ــذي يجــب أن يكــون التســليم في ــار غــر المحفــظ ال بخــاف التســليم في العق

العقــار بصفــة فعليــة مــن حيــازة الراهــن إلى حيــازة المرتهــن، فــإن التســليم في العقــار المحفــظ المرهــون 

إمــا أن يكــون ماديــاً وإمــا تســليماً رمزيــاً عــن طريــق تســجيل الرهــن الحيــازي في الســجل العقــاري، ويمنــح 

ــا ســجل الرهــن في الســجل  ــه إذا م ــاً، وعلي ــار تســليماً مادي ــة بتســليم العق ــك حــق المطالب ــن بذل المرته

العقــاري يعتــر رهنــاً تامــاً، لا يجــوز الرجــوع فيــه ســواء كان العقــار قــد ســلم تســليماً ماديــاً إلى المرتهــن 

أو كان في حــوزة الراهــن.
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حماية الدائن المرتهن من خلال القواعد الموضوعية:

 مــن خــال التأمــل في هــذا المطلــب نجــده يتحــدث عــن القواعــد والضمانــات المتعلقــة بحمايــة 

الدائــن المرتهــن، فأيــة حمايــة وأيــة ضمانــة؟ ولمــاذا الدائــن المرتهــن وليــس المديــن الراهــن؟

لعــل حمايــة الدائــن المرتهــن في الرهــن الحيــازي تجــد أساســها وشرعيتهــا في الميــزة الأساســية التــي 

ــر مــن  ــي تعت ــن الت ــازة إلى المرته ــال الحي ــة في انتق ــازي عــن الرهــن الرســمي والمتمثل ــز الرهــن الحي تمي

أهــم الضمانــات.))) وفي هــذا الصــدد نجــد الأســتاذ ميشــيل كابريــط يقــول إن انتقــال الحيــازة إلى الدائــن 

المرتهــن يحقــق لــه الحمايــة، يطــرح الســؤال هنــا كيــف يحمــى إذن؟

إننــا نجــد أن المــرع قــد قــرر عــدة حقــوق وقواعــد لحمايــة الدائــن المرتهــن رهنــاً حيازيــاً، فهــل 

كانــت هــذه الحمايــة كافية؟وعليــه ارتأينــا تقســيم هــذا المطلــب إلى فقرتين: )الفقــرة الأولى( الضمانــات 

ــن  ــرة الثانية(حماية الدائ ــه و )الفق ــة ل ــوق المخول ــال الحق ــن خ ــن م ــن المرته ــة الدائ ــة بحماي الكفيل

المرتهــن مــن خــال الإلتزامــات الملقــاة عــى عاتــق الدائــن الراهــن.

أولاً،الضمانات الكفيلة بحماية الدائن المرتهن من خلال الحقوق المخولة له: 

أحــاط المـُـرّع المغــربي الدائــن المرتهــن بمجموعــة مــن الضمانــات الكفيلــة بحمايتــه لأنــه يســتطيع 

ــن  ــب م ــن يرت ــد الره ــإن عق ــك ف ــه، ولذل ــن ثمن ــه م ــه وتوابع ــتيفاء دين ــون لاس ــع المره ــب ببي أن يطال

مجموعــة مــن الضمانــات، مــن خــال الحقــوق المخولــة للدائــن المرتهــن، وهــذا مــا ســنخصص الحديــث 

عنــه وفــق الشــكل الآتي :

-حــق حبــس المرهــون حتــى اســتيفاء الديــن للدائــن المرتهــن الحــق في حبــس الــيء المرهــون 

ــة  ــق بمدون ــن قانون 39.08 المتعل ــاَ للمادة 155 م ــه وفق ــن كل ــيفاؤه للدي ــم اس ــه إلى أن يت وحيازت

الحقــوق العينيــة، ولهــذا لا يمكــن إرغــام الدائــن المرتهــن عــى التخلي عــن الشيء المرهــون مــا دام لم يتوصل 

ــه، فمــن حــق المرتهــن أن يحبــس الــيء المرهون، وتجــد  بكافــة حقوقــه وحتــى إذا توصــل ببعــض دين

هــذه القاعــدة أساســها بكونــه حــق غــر قابــل للتجزئــة، رغــم تجــزء الديــن بــن ورثــة المديــن أو الدائــن، 

ــه في  ــب باســرداد نصيب ــن أن يطال ــن الدي ــه م ــؤدي واجب ــذي ي ــن ال ــة المدي ــك لا يجــوز لأحــد ورث وبذل
العقــار محــل الرهــن مــا دام لم يقــع وفــاء بالديــن كامــاً.)))

ــزء  ــإن كل ج ــت ف ــس الوق ــه، وفي نف ــن كل ــن الدي ــار يضم ــن العق ــزء م ــاه أن كل ج ــذا معن فه

مــن الديــن مضمــون بالعقــار كلــه، طبقــاً لمــا جــاء في الفصل 1180مــن ق.ل.ع، كــا أكــدت عــى ذلــك 

ــة رغــم  ــل للتجزئ ــازي غــر قاب المادة 146 مــن قانون 39.08 والتــي تنــص عــى مــا يــي : »الرهــن الحي

ــن المرتهــن في الرهــن الرســمي لســنة  ــة الدائ ــة القواعــد المنظمــة لحماي ــن لعــرج: » مــدى كفاي ــور الدي 1))).محــاضرات للأســتاذ ن

.2010 - 2011

1))). محمد ابن معجوز : » الحقوق العينية في الفقه الإسلامي والتقنين المغربي 1429 – 2008 ص 466.
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ــن«.))) ــة والمدين والدائ ــن ورث ــن ب ــزء الدي تج

إذن حــق الحبــس يبقــى للمرتهــن عــى كامــل المرهــون ولــو كان الإلتــزام المضمــون للتجزئــة وكان 

ــن  ــه الفصل 1201 مــن ق ل ع، وإذا كان للدائ ــا يقتضي ــزام حســب م ــن الإلت ــذ قســاً م ــد نف ــن ق المدي

المرتهــن أن يتمســك بحــق العــن المرهونــة عــن النــاس كافــة، مــن راهــن وإزاء خلــف خــاص وإزاء دائنــي 

الراهــن.))) 

-حــق قبــض ثمــار المرهون:يخــول الرهــن للدائــن المرتهــن حــق قبــض ثمــار المرهــون، بحيــث إذا 

ــي ينتجهــا  ــار الت ــازة المرتهــن فمــن حقــه أن يقبــض كل الث ــج ثمــاراً تحــت حي كان الــيء المرهــون ينت

ســواء كان شــيئاً ماديــاً أو كان دينــاً عاديــاً أو ســندات أو أوراق ماليــة، حيــث للمرتهــن أن يســتوفي الفوائــد 

والأرباح.والقاعــدة العامــة أن هــذه الغــات والثــار والأربــاح التــي يقبضهــا المرتهــن لا تصبــح مملوكــة لــه 

وإنمــا تعتــر جــزءاً مــن الرهــن الــذي يحتفــظ بهــا مــع الرهــن لتكــون بدورهــا ضامنــة للديــن، فهــذا يعتــر 

ضــان مــن الضمانــات الكفيلــة بحمايتــه، وفي هــذا الخصــوص نجــد المادة 156 مــن قانون 39.08 تنــص 

بأن:«الدائــن يتــولى جنــي ثمــار المرهــون ولــه أن يســلمها إلى الدائــن أو ان يحتفــظ بهــا ومــا يقبضــه مــن 

ثمــار وأربــاح يخصمــه مــن الفوائــد والنفقــات المترقبــة لــه مــن رأس المــال«.

-حــق بيــع المرهــون: للدائــن المرتهــن إذا لم يدفــع لــه المديــن حــق المطالبــة ببيــع المرهــون بالمــزاد 
العلنــي وفــق الإجــراءات المنصــوص عليهــا قانونــا.)))

ــاً حــول مــا إذا أذن الراهــن للمرتهــن في أن يبيــع الــيء  وقــد عــرف الفقهــاء المســلمون اضطراب

المرهــون ليســتوفي دينــه مــن ثمنــه إذا حــل أجــل الديــن ولم يــؤدي مالــه أن يبيعــه مــن غــر اللجــوء إلى 

القضــاء أو لابــد مــن ذلــك.

فقــد تعــددت المناقشــات بهــذا الخصــوص، وجــري العمــل قديمــاً عــى أن الراهــن إذا أذن للمرتهــن 

بعــد انعقــاد العقــد وقبــل حلــول أجــل الديــن في أن يتــولى بنفســه بيــع المرهــون شريطــة أن لا يكــون لــه 

إن لم يــأت حلــول الأجــل فبــاع المرهــون واســتوفى حقــه مــن ثمنــه، أمــا إذا قــال لــه ذلــك أن يبيعــه إلا عــن 

طريــق القضــاء.

لكــن المــرع المغــربي ذهــب في اتجــاه أنــه لابــد مــن اللجــوء إلى القضــاء في جميــع الحــالات، وان 

كل اتفــاق بــن الراهــن والمرتهــن عــى بيــع المرهــون عنــد حلــول أجــل الديــن، وعــدم الوفــاء بــه، دون 

اتبــاع الإجــراءات التــي فرضهــا القانــون في البيوعــات الجبرية يكــون باطلا.)))    

-حــق التتبــع والأفضليةللدائــن المرتهــن حــق تتبــع المرهــون، ويكتســب هــذا الحــق في أن يتتبــع 

))).علي هادي العبيدي : » الوجيز في شرح القانون المدني ، الحقوق العينية الطبعة 2010، ص 301.

))).مأمون الكزبري : مرجع سابق ، ص 23.

))).  المادة 155 من مدونة الحقوق العينية 39.08.

))).  الوسيط في شرح القانون المدني في التأمينات الشخصية والعينية – المجلد العاشر ص 760.
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الــيء في أي يــد يكــون، فالدائــن المرتهــن يســتطيع أن ينفــذ عــى العــن المرهونــة ليــس فحســب مــن 
تحــت يــد المالــك بــل أيضــاً إذا انتقلــت ملكيــة العــن إلى شــخص آخــر.)))

بالإضافــة إلى حــق التتبــع، يخــول الرهــن للدائــن حــق اســيفاء دينــه مــن ثمــن المرهــون مقدماً على 

مــا عــداه، وهــذا مــا كرســته المــادة 15 مــن مدونــة الحقــوق العينيــة والفصل 1170 مــن ق ل ع الــذي 

نــص عــى أنــه : » يمنــح الدائــن المرتهــن حق اســيفاء دينــه بالأســبقية عــى جميــع الدائنــن الآخريــن ».

ــى  ــاة ع ــات الملق ــال الإلتزام ــن خ ــن م ــن المرته ــة الدائ ــة بحماي ــات الكفيل ــاً ،الضمان ثاني

ــن:  ــن الراه ــق المدي عات

يقــع عــى عاتــق الراهــن مجموعــة مــن الإلتزامــات اتجــاه الدائــن المرتهــن، فــإلى أي حــد اســتطاع 

ــه  ــة لحقــوق المرتهــن؟ ، وعلي ــة كافي المــرع مــن خــال تنظيمــه لهــذه لالتزامــات الراهــن توفــر حماي

سنســلط الضــوء عــى هــذه الإلتزامــات وفــق الشــكل التــالي:

ــة التــي أنفقــت للمحافظــة عــى المرهــون،  ــؤدي إلى الدائــن المصروفــات الضروري ــأن ي التزامــه ب
وكذلــك التكاليــف العامــة التــي يكــون الدائــن قــد أدخلهــا للحفــاظ عــى المرهــون.)))
 يضمن الراهن هلاك المرهون أو تلفه، إذا كان الهلاك أو التلف راجع الخطئه.)))

إذا طالــب المرتهــن ببيــع المرهــون لوجــوده في حالــة تنــذر بالتعــب أو الهــاك وعــارض الراهــن في 

ذلــك وفضــل اســرداد المرهــون، فإنــه ملــزم بــأن يســتبدل بــه   شــيئا آخــر يســاويه في القيمــة يســلم إلى 

المرتهــن))).

 إذا تــم بيــع المرهــون قبــل اســتحقاق الديــن بطلــب مــن المرتهــن خشــية تلفــه أو هلاكــه ووجــد 
الراهــن ان يقبــض الثمــن فإنــه يلتــزم بــأن يقــدم للدائــن المرتهــن شــيئاً يســاويه في القيمــة.

المبحــث الثــاني: ضمانــات الدائــن المرتهــن مــن خــال مســطرة تحقيــق الرهــن والصعوبــات الــواردة 

 : عليها

إذا كان المـُـرّع المغــربي قــد أعطــى للدائــن المرتهــن ضمانــات قانونيــة مــن خــال أحــكام عقــد 

ــاس في  ــى بالأس ــة تتج ــذه الضمان ــة ه ــون أن فعالي ــد لك ــذا الح ــد ه ــف عن ــر لا يتوق ــإن الأم ــن، ف الره

الإمكانيــات المســطرية ،التــي تمكــن الدائــن المرتهــن مــن اســتخلاص دينــه في أقــرب الآجــال، هــذا مــا جعــل 

المـُـرّع يعمــل عــى تحقيــق هــذا المبتغــى مــن خــال مســطرة تحقيــق الرهن )المطلــب الأول( إلا أنــه 

ومــع ذلــك نجــد أن المــرع قــد راعــى مصالــح المديــن الراهــن وهــذا مــا جعــل المــرع يســمح بإمكانيــة 

))).عبد الخالق أحمدون : » الوجيز في الملكية العقارية والضمانات العينية، الجزء الاول ، طبعة 1225 ق ل ع .

))).المادة 160 منمدونة الحقوق العينية والفصل 1216 من ق ل ع.

))).  الوسيط في شرح القانون المدني ، ص 701.

))).  الفصل 1206 من ق ل ع .
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تعطيــل إجــراءات تحقيــق الرهــن مــن خــال طــرح جملــة مــن العوائــق والصعوبات )مســطرة تحقيــق 

الرهــن الحيــازي( 

ــة  ــه: »يجــب أن تحــرر تحــت طائل ــة عــى أن ــة الحقــوق العيني ــص المــادة الرابعــة مــن مدون تن

البطــان جميــع التصرفــات المتعلقــة بنقــل الملكيــة أو بإنشــاء الحقــوق العينيــة الأخــرى أو نقلهــا وتعديلهــا 

أو إســقاطها بموجــب محــرر رســمي، أو بمحــرر ثابــت التاريــخ...«

وانطلاقــاً مــن مقتضيــات المــادة الأعــاه يستشــف أن الرهــن الحيــازي لا يخــرج عن نطــاق تطبيقها، 

باعتبــاره حقــاً مــن الحقــوق العينيــة التبعيــة، وقــد جــاءت المــادة شــاملة لمختلــف التصرفــات الــواردة عــى 

ــح  ــي أصب ــر النزاعــات والمشــاكل الت ــاً لداب ــار ســواء كان هــذا الأخــر محفظــاً أو غــر محفــظ قطع العق

يثيرهــا التوثيــق العــرفي للمعامــات العقاريــة.

ــى:  ــة ع ــوق العيني ــة الحق ــن مدون ــل 147 م ــن الفص ــرة الأولى م ــص الفق ــدد تن ــذا الص وفي ه

ــة. ــدة معين ــون لم ــمي وأن يك ــرر رس ــرم في مح ــازي أن ي ــن الحي ــة الره ــرط لصح »يش

يجــب أن يتضمــن العقــد معاينــة حــوز الملــك المرهــون إذا كان غــر محفــظ وذلــك تحــت طائلــة 

البطــان«.

وبذلــك، فــإن الرهــن الحيــازي يســجل، ســواء ورد عــى عقــار محفــظ أو غــر محفــظ ضمانــاً لحــق 

الدائــن المرتهــن فيــه عنــد اســتحقاق الديــن، حيــث أنــه إذا حــل أجــل الوفــاء بالديــن الــذي رهــن المديــن 

عقــاره مــن أجلــه دون أن يــؤدي مــا بذمتــه، كان مــن حــق الدائــن أن ينفــذ عــى عقــاره بالطــرق المبينــة 

في القانــون وبموجــب الســند التنفيــذي الــذي بيــده.

ــزام،  ــاء بالالت ــد عــدم الوف ــه: »عن وقــد نــص بهــذا الخصــوص الفصــل 1218 مــن ق.ل.ع عــى أن

يثبــت للدائــن الــذي اســتحق دينــه بعــد مــي ســبعة أيــام مــن مجــرد الإعــام الرســمي الحاصــل للمديــن، 

ولغــر المالــك للمرهــون إن وجــد، الحــق في أن يلجــأ إلى بيــع الأشــياء المرهونــة بيعــاً علنيــاً...«.

ــتْ المــادة 163 مــن مدونــة الحقــوق العينيــة عــى: »ينقــي الرهــن ببيــع الملــك بيعــاً  كــا نصَّ

ــون«. ــا في القان ــاً للإجــراءات المنصــوص عليه ــي وفق ــاً بالمــزاد العلن جبري

ومــا يســتفاد مــن النــص الأخــر أن المــرع قــد أحــال فيــا يتعلــق بتحقيــق الرهــن الحيــازي 

إلى القواعــد العامــة المنظمــة للتنفيــذ الجــري للإلتزامــات والمنصــوص عليهــا في قانــون المســطرة المدنيــة 

أساســاً.

ومــن خــال ذلــك، ســنتطرق في هــذا المطلــب إلى الإجــراءات المتعلقــة باســتحقاق العقــار المرهــون 

ــرة  ــذي )الفق ــز التنفي ــم الحج ــرة الأولى(، ث ــي )الفق ــز التحفظ ــرض للحج ــال التع ــن خ ــاً م ــاً حيازي رهن

الثانيــة(.

الحجــز التحفظــي: لم يعُــرفّ المـُـرّع المغــربي الحجــز التحفظــي على عكــس المــرع الجزائري)))، 

1))). تنــص المــادة 646 مــن قانــون الإجــراءات المدنيــة والإداريــة عــى: »الحجــز التحفظــي هــو وضــع أمــوال المديــن المنقولــة الماديــة 
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وقــد عرفــه الأســتاذ عبــد العزيــز توفيــق بأنــه: »وضــع أمــوال المديــن تحــت يــد القضــاء وغــل يــده عــن 

ــن واســتيفاء  ــزع ملكيتهــا لمصلحــة هــؤلاء الآخري ــداً لن ــه، تمهي ــح دائني ــاً يــر بمصال التــرف فيهــا تصرف
حقوقهــم مــن ثمنهــا، إذا لم يــؤد المديــن مــا عليــه مــن ديــون«.)))

كــا عرفــه فايــز أحمــد عبــد الرحمــن بأنــه ذلــك الإجــراء القضــائي الــذي يهــدف إلى ضبــط المــال 

ومنــع المديــن مــن تهريبــه إلى أن يحصــل الدائــن عــى ســند تنفيــذي، فهــو يحقــق حمايــة عاجلــة للدائــن 
تجنبــه الأضرار الناتجــة عــن بــطء التقــاضي.)))

وبذلــك، فالحجــز التحفظــي هــو إجــراء وقتــي تحفظــي ولا يترتــب عنــه نــزع الملكيــة)))، ويبــاشر 

الحجــز التحفظــي بنــاء عــى ســند مــن ســندات الحجــز التحفظــي العقــاري، ويعــرف الحجــز التحفظــي 

مجموعــة مــن الإجــراءات نتطــرق إليهــا كالآتي:

-وضع العقار تحت يد القضاء تحفظياً.

إن المختــص بإصــدار الأمــر بالحجــز التحفظــي هــو رئيــس المحكمــة التــي يوجــد بدائــرة نفوذهــا 

العقــار محــل الحجــز، وفي هــذه الحالــة يجــدر التمييــز بــن الإجــراءات المتبعــة في الحجــز التحفظــي الــوارد 

عــى عقــارات غــر محفظــة والــوارد عــى عقــارات محفظــة.

إذا كان العقار غير محفظ:

يتوجــه عــون التنفيــذ إلى عــن المــكان ويشــعر المنفــذ عليــه بمهمتــه ويبلغــه نســخة مــن الأمــر 

الصــادر بالحجــز ويحــرر محــراً بذلــك يبــن فيــه موقــع ومواصفــات العقــار وحــدوده ومســاحته4))) وفي 

ــذ نســخة مــن المحــر إلى  ــغ عــون التنفي ــه يبل ــد غــر المحجــوز علي ــة وجــود العقــار المحجــوز في ي حال

الحائــز أو المحجــوز عليــه أو هــا معــاً.))) بعــد ذلــك يوجــه مأمــور التنفيــذ نســخة مــن الأمــر بالحجــز 

والعقارية تحت يد القضاء ومنعه من التصرف فيها، ويقع الحجز على مسؤولية الدائن«.

))).  زكريــاء الرجراجــي: »منازعــات الحجــز العقــاري«. منشــورات مجلــة الحقــوق المغربيــة، سلســلة »الدراســات والأبحــاث«، العــدد 

ــراق للطباعــة والنــر،  ــدار البيضــاء، الطبعــة الأولى، دار أبي رق ــع، ال ــة للنــر والتوزي ــاق المغربي ــر 2012، دار الآف ــث، يناي الثال

الربــاط، ص: 30.

))).فايــز أحمــد عبــد الرحــان: »التنفيــذ الجــري في المــواد المدنيــة والتجاريــة«. دار المطبوعــات الجامعيــة، طبعــة: 2006، ص: 344 

ومــا بعدهــا.

))). زكرياء الرجراجي: مرجع سابق، ص: 138.

http://www.:ناديــة للــوسي: »التنفيــذ المــدني وإشــكالاته«. وداديــة موظفــي العــدل، الربــاط، ص: 16، الموقــع الرســمي  .(((

.afj.ma
))). حســن قصبــاوي: »محــاضرات في التنفيــذ المــدني«. جامعــة عبــد المالــك الســعدي، كليــة العلــوم القانونيــة والإقتصاديــة 

الجامعيــة: 2011-2012، ص: 25. الســنة  والإجتماعيــة، طنجــة، 
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محــر الحجــز إلى رئيــس المحكمــة مــن أجــل تســجيله في ســجل خــاص بذلك.)))ويقــع الإشــهار عــاوة عــى 

ذلــك لمــدة خمســة عــر يومــاً بتعليــق الإعــان بالمحكمــة عــى نفقــة الحاجــز طبقــاً للفقــرة الأخــرة مــن 

الفصــل 455 مــن ق.م.م،))) وتحــرر في شــأن هــذا التقييــد شــهادة بذلــك مــن لــدن كتابــة الضبــط بنســخ 

محــر الحجــز بكاملــه في الســجل المتعلــق بإشــهار هــذا الحجــز وإعطائــه رقــاً تسلســلياً خاصــاً بالســجل 
يشــار لــه في هــذا الإشــهاد والتقييــد عــى أصــل محــر الحجــز التحفظــي العقــاري.)))

 إذا كان العقار محفظاً:

يجــرى الحجــز في هــذه الحالــة لــدى المحافظــة العقاريــة أولاً بتســجيله بالرســم العقــاري، ويتــم 

ــوان  ــد أع ــرف أح ــن ط ــجيل م ــذا التس ــم ه ــن المحضر.)))ويت ــخة م ــز ونس ــال الحج ــر ومق ــا بالأم تبليغه

التنفيــذ، ثــم يقــوم عــون التنفيــذ بحجــز العقــار ويبلــغ الأمــر للمحجــوز عليــه وكــذا مقــال الحجــز ونســخة 

ــة بخصــوص عــدم التفويــت أو الكــراء للغــر... وإن لم يكــن  ــات القانوني مــن المحــر ويشــعره بالمقتضي

العقــار المحجــوز بيــد شــخص آخــر كحائــزه وجــب تبليغــه نســخة مــن محــر الحجز.وتجــدر الإشــارة إلى 

أن رئيــس المحكمــة لا يصــدر الأمــر بالحجــز التحفظــي إلا بعــد التأكــد مــن الوثائــق المــدلى بهــا مــن طــرف 

طالــب الحجــز العقــاري والتيقــن مــن رجحــان حــق الدائــن وثبوتــه.

ــه  ــر القــاضي ب ــد الأم ــب الحجــز التحفظــي بــرورة تقيي ــزم طال وحــري بالمــرع المغــربي أن يل
ــة البطــان.))) ــخ صــدوره تحــت طائل ــاً مــن تاري داخــل أجــل 15 يوم

آثار الحجز التحفظي: 

لا يمكــن تحــول الحجــز التحفظــي إلى حجــز تنفيــذي إلا في حالــة توفــر الحاجــز عــى ســند تنفيــذي 

يخولــه ذلــك، غــر أن الحجــز التحفظــي يوفــر أثريــن هامــن للدائــن حمايــة لحقوقــه، وهــا قطــع التقــادم 

وتقييــد ســلطات المحجــوز عليه.

))).زكرياء الرجراجي: مرجع سابق، ص: 142.

))).تنــص هــذه الفقــرة عــى: »... إذا تعلــق الأمــر بحجــز تحفظــي عــى عقــار غــر العقــارات المشــار إليهــا في الفقــرة أعــاه حــدده 

المحــر ببيــان مــكان وجــوده وحــدوده ومســاحته إن أمكــن مــع الإشــارة إلى كل المعلومــات المفيــدة وترســل نســخة مــن الأمــر 

ــده بســجل خــاص موضــوع رهــن إشــارة  ــة قصــد تقيي ــس المحكمــة الابتدائي ــذ إلى رئي بالحجــز والمحــر بواســطة عــون التنفي

العمــوم ويقــع الإشــهار عــاوة عــى ذلــك لمــدة خمســة عــر يومــا بتعليــق الإعــان بالمحكمــة عــى نفقــة الحاجــز.«

))).نادية للوسي: مرجع سابق، ص: 17.

))).حسن القصباوي: مرجع سابق، ص: 25.

))).  هــذا مــا أكــده قــرار رقــم 337 صــادر عــن محكمــة النقــض بتاريــخ 21 ينايــر 1990 جــاء فيــه: »في حــن أن الحجــز التحفظــي 

يفــرض مــن وجــود ديــن محقــق في ذمــة المحجــوز عليــه قبــل الدائــن، أو أن يكــون دينــاً لــه مــا يرجــح جديتــه وتحققــه...«. أورده 

عبــد العزيــز توفيــق، مرجــع ســابق، ص: 303.
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قطع التقادم:

ينــص الفصــل 381 مــن ق.ل.ع في فقرتــه الأخــرة عــى أنــه: »ينقطــع التقــادم: »... بــكل إجــراء 

ــاشرة  ــب يقــدم للحصــول عــى الإذن في مب ــكل طل ــن أو ب ــاشر عــى أمــوال المدي ــذي يب تحفظــي أو تنفي

هــذه الإجــراءات«.

تقييد سلطات المحجوز عليه:

ينــص الفصــل 453 مــن ق.م.م عــى: » لا يترتــب عــن الحجــز التحفظــي ســوى وضــع يــد القضــاء 

ــه  ــاً يــر بدائن ــع المديــن مــن التــرف فيهــا تصرف عــى المنقــولات والعقــارات التــي انصــب عليهــا ومن

ويكــون نتيجــة لذلــك كل تفويــت تبرعــاً أو بعــوض مــع وجــود الحجــز باطــا وعديــم الأثــر«.

الحجــز التنفيــذي: يــكاد يجمــع غالبيــة الفقهــاء عــى كــون نظــام التنفيــذ العقــاري هــو أكــر 
ــة  ــزى هــذا بالأســاس إلى القيم ــث الإجــراءات، ويعُ ــن حي ــا، وأبطأهــا م ــداً وأطوله ــذ تعقي ــة التنفي أنظم

الإقتصاديــة والإجتماعيــة للعقــار، فــا هــي الإجــراءات التــي يتعــن عــى الدائــن المرتهــن اتباعهــا حتــى 

يقتــي حقــه؟

تتمثل هذه الإجراءات في مرحلتين:

المرحلة الأولى: هي إعذار المدين وإعداد العقار للبيع أو ما يعرف بمسطرة الحجز التنفيذي.
والمرحلة الثانية: هي بيع العقار بالمزاد العلني ، وسنتناول المرحلتين تباعاً)))

مسطرة الحجز التنفيذ: 
إن القاعــدة العامــة أن جميــع أمــوال المديــن ضــان عــام لدائنيــه، ويحــق لهــم مبــاشرة التنفيــذ 

ــه)))، لكــن المــرع حــد مــن  ــة في ذمت ــون المترتب ــا لاســتيفاء الدي ــم بيعه ــا ليت ــة أمــوال يختارونه عــى أي

ــأن نــص عــى أن التنفيــذ يتــم عــى المنقــولات أولاً، فــإن لم تكــن كافيــة يتــم  عموميــة هــذه القاعــدة ب

التنفيــذ عــى العقــارات مــا لم يكــن للديــن ضــان عينــي عــى العقــار)))، وهــو الرهــن الحيــازي في هــذه 

الحالــة.

1))).  يونــس سوســاني: »آثــار الرهــن الرســمي العقــاري بالنســبة للدائــن المرتهــن والحائــز. )عــى ضــوء التشريــع المغــربي والمقــارن(. 

رســالة لنيــل دبلــوم الماســر في القانــون الخــاص، وحــدة القانــون المــدني والأعــال، جامعــة عبــد المالــك الســعدي، كليــة العلــوم 

القانونيــة والإقتصاديــة والإجتماعيــة، طنجــة، الســنة الجامعيــة: 2001-2012. ص: 27

))). يوســف افريــل: »الرهــن الرســمي العقــاري. )ضمانــة بنكيــة للدائــن المرتهــن(، دراســة معمقــة معــززة بالإجتهــاد القضــائي المغــربي 

والمقــارن«. الطبعــة الأولى: 2011، مــكان الطبــع غــر مذكــور، ص: 93.

))). تنــص الفقــرة الأولى مــن الفصــل 469 مــن ق.م.م عــى: » لا يقــع البيــع الجــري للعقــارات إلا عنــد عــدم كفايــة المنقــولات عــدا 

إذا كان المديــن مســتفيدا مــن ضــان عينــي«.
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إعذار المدين بالأداء:

 لعــل مــن أهــم مقدمــات الحجــز التنفيــذي هــو توجيــه إنــذار عقــاري للمديــن كخطــوة قضائيــة 

ــة برهــن عقــاري، وقــد نــص  ــذ عــى العقــار المرهــون واســرجاع الديــون المضمون أولى في مســطرة التنفي

المــرع عــى هــذا الإجــراء في كل مــن ق.م.م مــن خــال الفصــل 440، وفي مدونــة الحقــوق العينيــة مــن 
خــال المــادة 215 التــي تنــص عــى أنــه:1)))

»للدائــن المرتهــن الــذي لم يســتوف دينــه في أجــل اســتحقاقه أن يحصــل عــى بيــع الملــك المرهــون 

ــذ  ــف بالتنفي ــطة المكل ــذار بواس ــه إن ــد توجي ــك بع ــون، وذل ــا في القان ــوص عليه ــراءات المنص ــق الإج وف

ــك المرهــون داخــل خمســة عــر يومــاً مــن  ــن أو التخــي عــن المل ــز، لأداء الدي ــن الأصــي وللحائ للمدي

تاريــخ التوصــل بــه«.

كــا نــص في الفقــرة الأخــرة مــن المــادة 216 عــى: »...يعتــر الإنــذار المذكــور بمثابــة حجــز عقــاري 

وينتــج نفــس آثاره«.ويتضمــن الإنــذار العقــاري بحســب المــادة الآنفــة: اســم المالــك المقيــد؛ واســم الملــك 

المرهــون؛ وموقعــه ومســاحته ومشــتملاته؛ ورقــم رســمه العقــاري.

أمــا إذا تعلــق الأمــر بعقــار غــر محفــظ فــإن العــون المكلــف بالتنفيــذ يشــر إلي طبيعتــه تلــك في 

محــره ويقيــده في الســجل الخــاص بالمحكمــة الإبتدائيــة، حيــث يقــع حجــزه وإشــهاره ضمــن الــروط 

المنصــوص عليهــا في الفصــل 471 مــن ق.م.م)))، وذلــك بعــد أن يكــون قــد أنــذر المديــن داخــل أجــل عــرة 

أيــام مــن تاريــخ تقديــم طلــب التنفيــذ بــأداء مــا بذمتــه تحــت طائلــة التنفيــذ الجــري.

وبعد مرور الأجل المعين للوفاء دون التزام المدين به، يهيأ العقار للبيع بالمزاد العلني.

إعداد العقار للبيع بالمزاد العلني:

ــار  ــري للعق ــع الج ــل البي ــا قب ــن اتباعه ــي يتع ــة الت ــراءات التمهيدي ــن الإج ــة م ــاك مجموع هن

ــي))): ــا ي ــراءات في ــذه الإج ــل ه ــي، وتتمث ــزاد العلن ــتحق بالم المس

))). يعــرف الإنــذار العقــاري بكونــه: »إشــعار يوجهــه الدائــن المرتهــن إلى المديــن الراهــن بواســطة عــون التبليــغ يطالــب فيــه بــأداء 

الديــن المضمــون تحــت طائلــة نــزع ملكيــة العقــار المرهــون وبيعــه بالمــزاد العلنــي لتســديد هــذا الديــن وفوائــده ومصاريــف«.ـ 

محمــد ســام: »تحقيــق الرهــن الرســمي في القانــون المغــربي«. مطبعــة النجــاح الجديــدة، الطبعــة الأولى، 2002، ص: 24.

))).ويتــم هــذا الإشــهار لمــدة شــهر، ويطلــب مأمــور التنفيــذ أداء مصاريــف إشــهار وأتعــاب الخبــر مــن الدائــن تمهيــداً لبيــع العقــار 

بالمــزاد العلنــي.

ــذ معــززة بالفقــه والإجتهــاد القضــائي في فرنســا  ــغ والتنفي ــة في التبلي ــة، دراســة قانوني ــذ الأحــكام العقاري ــم بحــاني: »تنفي ـ إبراهي

ومــر والمغــرب وبقــرارات حديثــة لم تنــر بعــد، وقــد ألحــق بهــا نصــوص قانونيــة لهــا علاقــة بالموضــوع«. الطبعــة الأولى: 2001، 

مــكان الطبــع غــر مذكــور، ص: 147.

ــة  ــة نظري ــاً وقضــاء، مقارب ــاري فقه ــة للرهــن الرســمي الإجب ــة والإجرائي ــد الموضوعي ــي: »القواع ــد الهين ــي ومحم ــة ناعم ))). أمين
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− تهيئــة دفــر التحمــات بحســب مقتضيــات الفصــل 474 مــن ق.م.م )))ويتضمــن جــل 	

المعلومــات المتعلقــة ببيــع العقــار.

− إعداد إعلان تاريخ المزاد.	

− إشهار إعلان تاريخ المزاد في الصحافة والإذاعة أو غيرهما من وسائل الإعلام.	

− تعليــق إعــان تاريــخ المــزاد بــكل مــن: اللوحــة المخصصــة للإعلانــات بالمحكمــة التــي يوجــد 	

ــه؛  ــاب مســكن المحجــوز علي ــة؛ ب ــة المحلي مقرهــا بمحــل التنفيــذ وبمكاتــب الســلطة الإداري

وبالعقــار المحجــوز محــل التنفيــذ.

− تلقــي العــروض بالــراء وإثباتهــا مــن طــرف عــون التنفيــذ بأســفل محــر الحجــز حســب 	

ترتيبهــا التاريخــي.

− إخطار جميع المعنيين بالأمر بيوم المزاد: الدائن؛ المدين؛ الحائز إن وجد.	

− يتكلــف المســتفيد مــن الحجــز بمصاريــف الإشــهار والتــي يضعهــا بصنــدوق المحكمــة ويحــدد 	

ــراءات  ــن في إج ــون الطع ــه المحكمة.ويك ــر تعين ــرف خب ــن ط ــدة م ــاسي للمزاي ــن الأس الثم

الحجــز العقــاري قبــل إجــراء الســمسرة، ويكــون القــرار المطعــون فيــه معلــاً تعليــاً كافيــاً إذا 

لم يطعــن الطاعــن في البيــع بالمــزاد العلنــي إلا بتاريــخ لاحــق لوقوعــه، وبعدمــا يتــم تبليغــه 

بالحجــز التنفيــذي وبالإعــان عــن البيــع بعــد اســتيفاء كافــة الإجــراءات وحضــوره للمزايــدة.

بيع العقار المرهون بالمزاد العلني.

ــع  ــة بي ــدة هــي مرحل ــة جدي ــق مرحل ــع تنطل ــار للبي ــن إجــراءات تحضــر العق ــاء م ــد الإنته عن
العقــار بالمــزاد العلنــي، حيــث يقــوم رئيــس كتابــة الضبــط أو عــون التنفيــذ بإجــراء المزايــدة بعــد التحقــق 
ــاً  ــه وســاعته طبق ــع ومكان ــع في جلســة البي ــداع قائمــة شروط البي ــع وإي ــة للبي مــن الإجــراءات التمهيدي
للفصــل 474 مــن ق.م.م والتأكــد مــن عــدم أداء المديــن مــا بذمتــه، وســنتطرق إلى الإجــراءات التــي تتــم 

في مرحلــة بيــع العقــار بالمــزاد العلنــي وفــق الشــكل الآتي:)))

 الشروع في تلقي العروض:

ــة،  ــمسرة النهائي ــزاد في الس ــر الم ــال مح ــخ إقف ــراء إلى تاري ــروض ال ــذ ع ــون التنفي ــى ع يتلق
ــام  ــه في الأي ــا التاريخــي مــن أســفل محــر الحجــز، ويتعــن علي ويثبــت هــذه العــروض حســب ترتيبه
العــرة اللاحقــة لتبليــغ الحجــز إخطــار المنفــذ عليــه أو مــن يقــوم مقامــه أو القيــم المعــن عنــه بوجــوب 

ــوم المحــدد للســمسرة))). الحضــور في الي

ــون  ــز قان ــة الأولى: 2010، منشــورات مرك ــاري«. الطبع ــمي الإجب ــن الرس ــن مؤسســة الره ــوني ع ــوض القان ــع الغم ــة لرف وعملي

ــاس، ص: 220 و 221. ــوق بف ــة الحق ــود بكلي ــات والعق الإلتزام

))). حسن القصباوي: مرجع سابق، ص: 32 وما بعدها.

1))).  يونس سوساني: مرجع سابق، ص: 33.

))). حسن القصباوي: مرجع سابق، ص: 33.
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192)2 لقانونيــة) ا لدراســات  ا سـلسـلـــة 

السمسرة:

ينــص الفصــل 476 مــن ق.م.م في فقرتــه الأولى عــى: » تقــع الســمسرة في محــل كتابــة الضبط التي 

نفــذت الإجــراءات وأودع فيهــا المحــر بعــد ثلاثــن يومــا مــن تبليــغ الحجــز المنصــوص عليــه في الفصــل 

الســابق. غــر أنــه يمكــن تمديــد الأجــل نتيجــة الظــروف بأمــر معلــل مــن الرئيــس لمــدة لا يمكــن أن تتجــاوز 

في الــكل تســعين يومــا بإضافــة الثلاثــن يومــا الأولى إليهــا«.

ــز،  ــغ الحج ــة لتبلي ــاً الموالي ــن يوم ــدد في الثلاث ــوز مح ــار المحج ــة بالعق ــمسرة المتعلق ــل الس فأج

ويمكــن لرئيــس المحكمــة تمديــد هــذا الأجــل بأمــر معلــل عــى ألا يتجــاوز التمديــد تســعين يومــاً بإضافــة 

الثلاثــن يومــاً الأولى))).وإذا تــم تحديــد تاريــخ الســمسرة يــرع عــون التنفيــذ في تلقــي العــروض المقترحــة 

مــن أجــل شراء العقــار المحجــوز، وهكــذا إذا حــل اليــوم والســاعة المحــددان لإجــراء الســمسرة وتخلــف 

ــع  ــار للبي ــرض العق ــات لع ــة البيوع ــه إلى قاع ــم التوج ــه، يت ــا في ذمت ــاء بم ــور والوف ــن الحض ــن ع المدي

ــوم المــزاد  ــدة4))) في ي ــم عــروض جدي ــة الضبــط))). ويمكــن تقدي ــاشرة إجــراءات الســمسرة بمقــر كتاب ومب

بشــكل شــفوي، وكل عــرض لاحــق يســقط العــرض الســابق إلى أن تقــف المزايــدة عــى صاحــب العــرض 

الأخــر5، فيــرع عــون التنفيــذ في إشــعال شــمعة ثــاث مــرات تســتغرق كل مــرة دقيقــة إلى حــن انطفــاء 

الأخــرة، إلا أن كتابــات الضبــط أصبحــت تكتفــي عنــد انتهــاء تقديــم العــروض بتكــرار أعــداد مــن 1 إلى 

3 لإنهــاء الســمسرة))).

وبعــد انتهــاء الســمسرة يعــرض عــون التنفيــذ الأمــر عــى رئيــس المحكمــة الــذي يــأذن بالموافقــة 

ــس  ــن طــرف رئي ــع م ــول البي ــم قب ــا]55[.وإذا ت ــدم ثمــن الخــرة أو اســتقر عليه إذا تجــاوز العــرض المق

المحكمــة يحــرر مأمــور التنفيــذ محــراً للســمسرة بتاريخــه وعــى كل متزايــد عــن الغــر اســتقرت عليــه 

المزايــدة أن يــرح بذلــك خــال 48 ســاعة مــن إجــراء الســمسرة]56[، ويــؤدي مــن رســت عليــه المزايــدة 

تســبيقاً بصنــدوق المحكمــة لم يحــدد المــرع قــدره وإنمــا جــرت العــادة أن يقــدم بــه شــيكاً مضمــون الأداء 

ــام يــؤدي مــا تبقــى مــن مبلــغ البيــع إضافــة إلى  أو يؤديــه بصنــدوق المحكمــة وبعــد انتهــاء العــرة أي

واجبــات الخزينــة والمتمثلــة في 3 % وفــق مــا حددهــا ظهــر 1984 المتعلــق بالرســوم القضائيــة في الميــدان 

المــدني))).

))). يوسف افريل: مرجع سابق، ص: 174.

))).الفقرة الأولى من الفصل 476 من ق.م.م.

ــون أن  ــم القان ــن حدده ــن الذي ــن القضائي ــاب والمفوض ــوكلاء والكت ــن وال ــاة والمحام ــى القض ــع ع ــه يمن ــارة إلى أن ــدر الإش ))).تج

ــب. ــوا للتأدي ــدة وإلا تعرض ــاركوا في المزاي يش

))). نادية للوسي: مرجع سابق، ص: 40.

))). في حالــة عــدم حضــور المتزايديــن أو حضــور أقــل مــن اثنــن أو عــدم تقديــم عــروض كافيــة تعــاد الســمسرة تعــاد الســمسرة 

بنفــس الإجــراءات الســابقة.



د.عبداللطيف موسى الماحي موسى

193  )2 ( لقانونيــة  ا لدراســات   ا سـلسـلـــة 

إعادة السمسرة:

تعاد السمسرة في حالتين، إما بتقديم عرض زيادة السدس أو بتخلف المشتري عن الأداء.

أ ـ تقديم عرض زيادة السدس:

ــدم عرضــاً  ــخ الســمسرة أن يق ــة لتاري ــام الموالي ــراء داخــل العــرة أي ــكل راغــب في ال ــن ل يمك

بالزيــادة عــا رســت بــه المزايــدة شريطــة أن يكــون العــرض يفــوق مقــدار الســدس ثمــن البيــع الأصــي 

والمصاريــف، ويحــرر المتقــدم بالعــرض الجديــد تعهــداً مشــتملاً عــى الزيــادة وعــى بقائــه متزايــداً بثمــن 

المزايــد الأول مضافــة إليــه الزيــادة التــي عرضهــا ويوقعــه ويصــادق عــى توقيعــه، وفي هــذه الحالــة تقــع 

الســمسرة النهائيــة بعــد ثلاثــن يومــاً يعلــن عنهــا وتشــهر وتتــم بشــأنها نفــس إجــراءات الســمسرة الأولى.

وبعد ذلك يحرر محضر المزايدة ويعتبر:

-سنداً للمطالبة بالثمن لصالح المحجوز عليه ولذوي حقوقه.
-سند ملكية لصالح الراسي عليه المزاد، ولا يسلم إلا بعد تنفيذ شروط المزاد)))

تخلف المشتري عن الأداء:

ــات  ــاً للمقتضي ــك طبق ــذر بذل ــدة ين ــروط المزاي ــزاد ل ــه الم ــراسي علي ــذ ال ــدم تنفي ــة ع في حال

ــت  ــع تح ــطرة البي ــدت مس ــه أعي ــن توصل ــام م ــرة أي ــل ع ــال أج ــتجب خ ــإن لم يس ــطرية)))،  ف المس

مســؤوليته))).وتنحصر إعــادة البيــع في إشــهار جديــد فقــط عــى أن تقــع الســمسرة خــال ثلاثــن يومــاً مــن 

هــذا الإشــهار، ويمكــن للمشــري المتخلــف في أي مرحلــة أداء الثمــن والمصاريــف وكــذا المصاريــف الجديــدة 

بفعــل تصرفــه)))، وعنــد حلــول تاريــخ البيــع إذا بيــع هــذا العقــار بثمــن أعــى مــا اســتقرت عليــه المزايــدة 

الأولى فــا إشــكال في الموضــوع وليــس للمشــري المتخلــف أن يطالــب بالزيــادة أو إذا اســتقرت الســمسرة 

ــن العرضــن  ــرق ب ــف يتحمــل مســؤولية الف ــإن المشــري المتخل ــن الســمسرة الأولى ف ــل م عــى ثمــن أق

ويعتــر محــر المزايــدة الثانيــة ســنداً لتحصيــل هــذا الفــرق مــن المشــري المتخلــف))).

ــد  ــة إلا بع ــة قانوني ــزاد بصف ــه الم ــراسي علي ــه ال ــع لا يمتلك ــار المبي ــارة إلى أن العق ــدر الإش وتج

تســجيل محــر البيــع بالمحافظــة العقاريــة في الرســم العقــاري إذا كان العقــار محفظــاً أمــا إذا لم يكــن 

))).الفقرة الأخيرة من الفصل 477 من ق.م.م.

))).نادية للوسي: مرجع سابق، ص: 41.

))).  إبراهيم بحماني: مرجع سابق، ص: 152.

))).الفصــل 485 مــن ق.م.م: » إذا لم ينفــذ الــراسي عليــه المــزاد شروط المزايــدة أنــذر بذلــك فــإن لم يســتجب خــال عــرة أيــام أعيــد 

البيــع تحــت مســؤوليته وعهدته«.

))).أمينــة ناعمــي ومحم المطلــب الثــاني : صعوبــات تحقيــق الضمانــات المقــررة في الرهــن الحيــازي.د الهينــي: مرجــع ســابق، ص: 

.222
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194)2 لقانونيــة) ا لدراســات  ا سـلسـلـــة 

حفظــاً فــإن محــر إرســاء المزايــدة يعتــر ســند ملكيــة للمشــري.5)))وهكذا فــإن التشــطيب عــى الرهــن 

الحيــازي يتــم تلقائيــاً بمجــرد تســجيل محــر المزايــدة، ونفــس الشــأن بالنســبة لكافــة الحقــوق العينيــة 

ــة  ــه مدون ــت علي ــا نص ــذا م ــون)))، وه ــم القان ــوق بحك ــذه الحق ــاء ه ــل انقض ــدة، ويحص ــة المقي التبعي

الحقــوق العينيــة في الفقــرة الأخــرة مــن المــادة 220 بقولهــا: »يترتــب عــى تقييــد محــر إرســاء المزايــدة 

بالرســم العقــاري انتقــال الملــك إلى مــن رســا عليــه المــزاد وتطهــره مــن جميــع الإمتيــازات والرهــون ولا 

يبقــى للدائنــن حــق إلا عــى الثمــن«.

وأخــراً، فــإن الحمايــة القانونيــة تتحقــق للدائــن المرتهــن بعــد أن يســتوفي حقــه مــن ثمــن بيــع 

العقــار بالمــزاد العلنــي وذلــك مــن صنــدوق المحكمــة، وتعقيــد هــذه الإجــراءات وطولهــا وإن كان يحمــل 

وجهــاً ســلبياً في تأخــر المصالــح، إلا أنــه يدعــم الإئتــان العقــاري عــر مجموعــة مــن الإجــراءات الدقيقــة 

التــي أوجــب المــرع تتبعهــا في هــذا الصــدد.

صعوبات تحقيق الضمانات المقررة في الرهن الحيازي: 
إن الرهــن الحيــازي يشــكل ضمانــات عينيــة لــدى الدائــن المرتهــن، لمــا يضمــن لــه مــن  حــق في 

ــه واســتغلاله، إلا أن هــذه  ــا في إدارت ــه عبئ ــه عــى العقــار محــل الرهــن مــن غــر أن يحمل اســتيفاء دين

الضمانــة وفعاليتهــا قــد تظــل قــاصرة بالنظــر إلى مجموعــة مــن التقييــدات وبــطء مســطرة التنفيــذ عــى 

العقــار.

ــة  ــاري والمنازع ــذار العق ــن في الإن ــم الطع ــطرة يت ــاق المس ــادة بانط ــدأ ع ــدات تب ــذه التعقي ه

ــذ  ــراد التنفي ــار الم ــتحقاق العق ــزاع حــول اس ــار ن ــد يث ــا ق ــوى البطــان، ك ــق دع ــن طري ــه ع في إجرءات

عليه ونفصــل ذلــك كالأتي:

دعوى الإستحقاق الفرعية: 

ــر  ــا تث ــة، إلا أنه ــه بســيطة للغاي ــدو ل ــق الرهــن تب ــة الأولى في إجــراءات تحقي إن المتأمــل للوهل

العديــد مــن الإشــكالات والتعقيــدات حيــث تكــون محــل طعــون ومنازعــات عديــدة خصوصــاً إذا ادعــى 

ــتحقاق  ــوى الإس ــرف بدع ــا يع ــو م ــه، وه ــوك ل ــو ممل ــه ه ــذ علي ــراد التنفي ــار الم ــار أن العق ــد الأغي أح

ــة. الفرعي

مفهوم دعوى الاستحقاق الفرعية وأطرافها: 

مفهوم دعوى الاستحقاق الفرعية:

 لم يقــم المـُـرّع المغــربي بتعريــف دعــوى الاســتحقاق الفرعيــة بــل تــرك أمــر تحديــد ماهيتهــا إلى 
الفقــه والقضــاء، وبالرجــوع إلى التعريفــات التــي أعطاهــا الفقهــاء والقضــاء لهــذه الدعــوى نجــد أن منهــم 

))).حسن القصباوي: مرجع سابق، ص: 34

))). أمينة ناعمي ومحمد الهيني: مرجع سابق، ص: 241.
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ــه  ــد إيقاع ــن الحجز))) بع ــار وتخليصــه م ــة إلى اســتحقاق العق ــا : »دعــوى هادف ــا عــى كونه ــن عرفه م

عليــه، والوقــوف في وجــه أي تفويــت مبكــر يتــم في غفلــة مــن المالــك الحقيقــي لــه«، واعتبرهــا البعــض 

ــا  ــذ طالب ــاء التنفي ــه أثن ــزع ملكيت ــذي شرع في ن ــة العقــار ال بكونهــا الدعــوى التــي يرفعهــا مدعــي ملكي

الحكــم لــه بملكيــة العقــار وبطــان إجــراءات التنفيذ، كــا عرفهــا أكــرم بأنهــا الدعــوى التــي يرفعهــا مــن 

يدعــي ملكيــة العقــار المحجــوز قبــل بيعــه، ويكــون هدفهــا تخليــص العقــار موضــوع إجــرءات التنفيــذ 
مــن الحجــز الموقــع عليــه.)))

ــة  ــا مــن يدعــي  ملكي ــي يرفعه ــة الت ــا الدعــوى الموضوعي ــا بأنه ــو الوف ــا أحمــد أب في حــن عرفه

العقــار المحجــوز قبــل بيعه)))أمــا عــى مســتوى القضــاء فقــد ذهبــت محكمــة النقــض المصريــة في تعريفهــا 

ــا بطــان هــذه  ــب فيه ــذ ويطل ــاء إجــراءات التنفي ــع أثن ــوى ترف ــا دع ــة بأنه ــوى الإســتحقاق الفرعي لدع

الإجــراءات مــع إســتحقاق العقــار المحجــوز كلــه أو بعضــه))).

ومــن خــال هــذه التعاريــف يمكــن القــول أن دعــوى اســتحقاق العقــار الفرعيــة، وهــي تنصــب 

عــى حــق الملكيــة يتقــدم بهــا شــخص أثنــاء تنفيــذ مســطرة تحقيــق الرهــن وتوصــف كونهــا فرعيــة عــى 

اعتبــار أنهــا تتفــرع عــن التنفيــذ.

أطراف دعوى الإستحقاق الفرعية: 

يقصد بهم المدعي ومن توجه ضده الدعوى، المدعى عليه.

 المدَُعِي: 

ــه أن تتمســك بحقــه عــن  ــذي يمكن ــذ وال ــاً في إجــراءات التنفي ــر طرف ــذي يعت ــه غــر ال يقصــد ب

ــذ. ــق دعــوى بطــان إجــراءات التنفي طري

ويشــرط فيــه أن لا يكــون ملتزمــاً شــخصياً بــأداء الديــن كالمديــن الأصــي أو خلفــه أو المتضامــن 

معــه أو كفيلــه.

كــا أن أصحــاب الحقــوق العينيــة عــى العقــار لا يمكنهــم مبــاشرة هــذه الدعــوى ما دامــوا يدعون 

ــه يمكــن لأصحــاب الحقــوق  ــر أن ــة، إلا أن أحــد الفقــه اعت ــا أخــرى غــر حــق الملكي عــى العقــار حقوق

))). أحمد نويضي: القضاء المغربي وإشكالات التنفيذ الجبري للاحكام، مطبعة الكتاب ، فاس، الطبعة الاولى ، 1995، ص 144.

))).عبــد الســام بنــاني وحســن الفاكهنــي وآخــرون، التعليــق عــى قانــون المســطرة المدنيــة المغــربي في ضــوء الفقــه والقضــاء، الجــزء 

الثــاني، إصــدار الــدار البيضــاء العربيــة للموســوعات، القهــرة، بالإشــراك مــع الشركــة الجديــدة، دار الثقافــة – الــدار البيضــاء ، 

ــة الاولى 1983 ، ص 130. الطبع

ــو الوفــا : إجــراءات التنفيــذ في المــواد المدنيــة والتجاريــة، منشــاة المعــارف، الإســكندرية، الطبعــة السادســة : 1987 ،  ))).احمــد أب

ص 83.

))).الطعن رقم 221 سنة 30 ق جلسة 3722 – 1980 أورده احمد شعلة.
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العينيــة الأصليــة كصاحــب حــق الإنتفــاع أو صاحــب حــق الإرتفــاق أن يرفعــوا دعــوى الإســتحقاق الفرعية، 

وذلــك أنهــم يتمتعــون بنفــس حقــوق المالــك، ومــا دام أن المــرع منــح لــه حــق رفــع دعــوى الإســتحقاق 

الفرعيــة لأنــه متــرر مــن جــراء الحجــز عــى أملاكــه، فــإن أصحــاب الحقــوق العينيــة يتــررون كذلــك 

مــن جــراء الحجــز شــأنه شــأن المالــك.

المدَُعى عليه: 

يعتقــد بعــض الفقــه أن الأطــراف المدعــى عليهــم في دعــوى الإســتحقاق الفرعيــة هــم المحجــوز 

عليــه، أي المديــن الأصــي وكــذا الحاجــز وباقــي الدائنــن المقيديــن أو المتدخلــن في مســطرة التنفيــذ مــا 

يتعــن توجيــه الدعــوى ضدهــم جميعــا.

ــن أو الحاجــز أو  ــا ان ترفــع عــى المدي ــة يفــرض منطقي ــإن دعــوى الإســتحقاق الفرعي ــه، ف وعلي

الكفيــل العينــي إن وجــد لأنــه هــو المدعــى عليــه في منازعتــه للملكيــة، وكــذا عــى مــن يبــاشر الإجــراءات، 

والدائــن المقيــد الأول ممثلــن لباقــي الحاجزيــن والدائنــن وأنهــا المدعــى عليهــا في دعــوى البطــان.

والملاحــظ أنــه إذا أهمــل أحــد مــن هــؤولاء كانــت الدعــوى معيبــة وتعــن الحكــم بعــدم قبولهــا، 

وهــذا مــا صــارت عليــه المحكمــة الإبتدائيــة في وجــدة))).

شروط دعوى الإستحقاق الفرعية: 

إضافــة إلى الــروط العامــة التــي أوردهــا المــرع المغــربي في الفصــل الأول مــن قانــون المســطرة 

المدنيــة المتعلــق برفــع الدعــوى فقــد اشــرط المــرع المغــربي وتتميــز بخصوصيــات كثــرة نستشــفها في 

مــا يــي:

وجوب تقديم دعوى الإستحقاق الفرعية أثناء إجراءات التنفيذ وقبيل إجراءات البيع: 

حيــث ينــص الفصل 482 مــن قانــون المســطرة المدنيــة عــى ما يــي: » ‘ذا ادعــى الغــر ان الحجز 

انصــب عــى عقــارات يملكهــا، لإبطــال الحجــز رفــع دعــوى الإســتحقاق، ويمكــن رفــع هــذه الدعــوى إلى 

حــن إرســاء المزايــدات نهائيــة ».

إذن مــن خــال الفصــل يمكــن القــول أن أجــل رفــع الدعــوى يبــدأ مــن الوقــت الــذي يتخــد فيــه 

أول إجــراء للتنفيــذ عــى عقــار، ويمتــد إلى التاريــخ الــذي تصبــح فيــه المزايــدات نهائيــة.

وباســتعمال مفهــوم المخالفــة فــإن رفــع دعــوى الإســتحقاق الفرعيــة الخارجــة عــى هــذا الآجــال 

فإنهــا تكــون دعــوى الإســتحقاق أصليــة لا فرعيــة.

طلب الغير استحقاق ملكية عقار: 

إن موضــوع دعــوى الإســتحقاق الفرعيــة يتكــون مــن شــقين الشــق الأول وهــو المطالبــة 

1))). حكم رقم 3315 في ملف مدني عدد 1214/03 ، صادر بتاريخ 20/11/03 بمحكمة الإستئناف بوجدة
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بالإســتحقاق، أمــا الشــق الثــاني فيثمتــل في طلــب بطــان إجــراءات الحجــز.

ــة بحــق  ــة هــو المطالب  وتجــدر الإشــارة في هــذا الصــدد أن موضــوع دعــوى الإســتحقاق الفرعي
ــة. ــا أســاس دعــوى الملكي ــاصره مــن اســتغلال واســتعمال وتــرف، لأنه ــع عن ــة بجمي الملكي

طلب بطلان إجراءات التنفيذ.

ــه : » يتعــن عــى  بالرجــوع إلى الفقــرة الأولى مــن الفصل 482 مــن قمــم نجــده ينــص عــى أن

المدعــي إبطــال الحجــز المنصــب عــى عقــاره أن يدفــع بتخلــف شرط مــن الــروط الموضوعيــة للتنفيــذ 

ــه لا للمنفــذ ». وهــو كــون العقــار المحجــوز مملــوكا ل

وإذا اكتفــى المدعــي بطلــب تقريــر حقــه دون ان ينــازع في إجــراءات التنفيــذ، فــإن دعــواه لا تعتــر 

دعــوى الإســتحقاق الفرعيــة، فهــذا الطلــب يعــد شرطــا ضروريــا لســاع هــذه الدعــوى تمييــزا لهــا عــن 

دعــوى الإســتحقاق الأصليــة.

ــم زالــت هــذه الإجــراءات ســواء  ــذ ث ــاء إجــراءات التنفي ــك إذا رفعــت الدعــوى أثن وتطبيقــا لذل

ــا وتتحــول الدعــوى إلى دعــوى  ــاك محــل لبطلانه ــح هن ــه لا يصب ــأي ســبب، فإن ــا ب بتخــي الحاجــز عنه

ــة. الإســتحقاق أصلي

آثار دعوى الإستحقاق الفرعية: 

دعــوى الإســتحقاق الفرعيــة ســواء انصبــت عــى منقــول أو عقــار فهــي تعــد منازعــة موضوعيــة، 

وإذا كان المــرع المغــربي قــد رتــب عــى دعــوى الإســتحقاق الفرعيــة الــواردة عــى منقــول وفــق مســطرة 

التنفيــذ، فإنــه اكتفــى بخصــوص دعــوى الإســتحقاق الــواردة عــى عقــار بصياغــة غامضــة لا تــوفي بالغــرض 

مــن خــال الفقــرة الثانيــة مــن الفصل 482 مــن ق م م بالقــول : » يمكــن رفــع هــذه الدعــوى إلى حــن 

ــا  ــى فيه ــوال المدع ــبة إلى الأم ــذ بالنس ــطرة التنفي ــف مس ــا وق ــب عليه ــة، ويترت ــدة النهائي ــاء المزاي إرس

بالإســتحقاق إذا كانــت مصحوبــة بوثائــق يظهــر أنهــا مبنيــة عــى أســاس صحيــح ».

وأمــام هــذه الصياغــة العامــة والغامضــة، فــإن الفقــه المغــربي انقســم إلى قســمين بالنســبة لآثــار 

دعــوى الإســتحقاق الفرعيــة عــى مســطرة التنفيــذ بــن اتجــاه قائــل بالوقــف التلقــائي بإجــراءات التنفيــذ 

واتجــاه آخــر قائــل بــرورة صــدور حكــم إيقــاف التنفيــذ بنــاءا عــى طلــب.

الإتجاه القائل بالوقف التلقائي لإجراءات التنفيذ: 

يدافــع هــذا الإتجــاه عــى فكــرة مفادهــا أن مجــرد تقديــم مقــال افتتاحــي لدعــوى الإســتحقاق 

الفرعيــة فهــو يرتــب وبصــورة تلقائيــة وفوريــة وقــف مســطرة البيــع الجــري للعقــارات للمدعــى فيهــا 

بالإســتحقاق مــن غــر حاجــة لإســتصدار حكــم أو امــر قضــائي بالوقف حيــث يتعــن عــى العون المكلــف 
بالتنفيــذ التوقــف عــى مواصلــة إجــراءات التنفيــذ بمجــرد توصلــه بمقــال الدعــوى.)))

1))). محمد جلال : الغنذار العقاري عليه، مقال منشور بمجلة المحامي العدد الرابع سنة 1989 ، ص 5.
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وهــذا الــرأي صــارت عليــه مجموعــة مــن المحاكــم المغربيــة مــن خــال أوامــر اســتعجالية، فقــد 

ــوى  ــم دع ــارا لتقدي ــه اعتب ــث أن ــاء » وحي ــدار البيض ــة ال ــن ابتدائي ــادر م ــتعجالي ص ــر اس ــاء في امل ج

ــل عــى  ــذي يحي ــه تطبيقــا لأحــكام الفصــل 484  مــن ق م م ال ــذار العقــاري، وأن ــة إلى إبطــال الإن رامي

الفصل 483 مــن نفــس القانــون، فــإن الدعــوى توقــف إجــراءات التنفيــذ تلقائيــا، وأن محكمــة الموضــوع 

ــه لا موجــب لوقــف الحجــز العقــاري))). ــذ إذا اعتــرت أن ــة إجــرءات التنفي ــي ســتأمر بمواصل هــي الت

الإتجاه القائل بضرورة حكم بإيقاف التنفيذ بنُاءً على طلب: 

يــرى أصحــاب هــذا الإتجــاه ان رفــع دعــوى الإســتحقاق لا يوقــف إجــراءات التنفيــذ بصفــة تلقائية 

ــتحقاق  ــوى الإس ــون دع ــرط أن تك ــذي يش ــن الفصل 482 ال ــة م ــرة الثاني ــول الفق ــى مدل ــتندين ع مس

الفرعيــة مصحوبــة بوثائــق مبنيــة عــى أســاس صحيــح للجهــة المختصــة.

واختلــف أصحــاب هــذا التيــار في الجهــة المختصــة في البــث في طلــب وقــف إجــراءات التنفيــذ إلى 

رأيــن رأي يــوكل الإختصــاص إلى رئيــس المحكمــة بصفتــه قاضيــا لأوامــر المبنيــة عــى طلــب اســتنادا عــى 

الفصل 148 مــن ق م م ، ورأي آخــر أعطــى الإختصــاص عــى اعتبــار أن دعــوى الإســتحقاق الفرعيــة تمــس 

حقــوق وجوهــر الموضــوع.

ثانياً :  دعوى بطلان إجراءات التنفيذ على العقار المرهون
لا يمكــن الحديــث عــن بطــان إجــراءات التنفيــذ عــى العقــار المرهــون إلا بتنــاول دعــوى بطــان 

إجــراءات الحجــز التنفيــذي عــى العقــار المرهون ،ثــم الطعــن ببطــان إجــراءات الإنــذار العقــاري.

دعوى بطلان إجراءات الحجز التنفيدي على العقار المرهون

إن الطابــع المميــز لدعــوى إجــراءات الحجــز هــو تنــوع الأســباب التــي يتمســك بهــا المدعــي مــن 

جهــة، والــذي يكــون ملزمــا باحــرام مجموعــة مــن الشــكليات المســطرية عنــد إقامتــه لهــذه الدعــوى.

الأسباب الموجبة للطعن في إجراءات الحجز العقاري: 
ــن  ــي يمك ــباب الت ــة الأس ــطرة المدني ــون المس ــن قان ــربي في الفصل 484 م ــرّع المغ ــدد المُ لم يح

ــذ  ــكل مــن تــرر مــن مســطرة التنفي ــا للطعــن في إجــراءات الحجــز، مــا فســح المجــال ل الركــون إليه

لإقامــة دعــوى بطــان الحجــز أمــام قضــاء الموضــوع رفعــا للــرر الــذي يلحــق بــه، حيــث يحــق لمالــك 

ــة  ــات القانوني ــرق المقتضي ــم خ ــن يت ــوى ح ــذه الدع ــة ه ــارع إلى ممارس ــه أن يس ــوز علي ــار المحج العق

المنظمــة لمســطرة التنفيــذ عــى العقــار ســواء في قانــون المســطرة المدنيــة أو في ظهير 1915 المطبــق عــى 

ــارات المحفظــة. العق

وقــد أقــر المــرع المغــربي بشــأن مســطرة الحجــز العقــاري مجموعــة مــن الضوابــط المنظمــة في 

ــم  ــة المحاك ــور بمجل ــدد 4099/86 منش ــتعجالي ع ــف اس ــخ 1986/10/14 في مل ــادر بتاري ــم 5448/473 ص ــتعجالي رق ــر اس ))).أم

ــا. ــا بعده ــدد 53، ص 75 وم ــة ع المغربي
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عــدة نصــوص قانونيــة، والتــي ينتــج عــن عــدم احترامهــا حصــول عــدة اخــالات شــكلية وموضوعيــة.

الخلل الشكلي :

 لــه كثــر مــن الأشــكال التــي أقرهــا المـُـرّع المغــربي في قانــون المســطرة المدنيــة، كمثــال عــدم 
التقيــد بأحــكام الفصل 469 مــن هــذا القانــون عــن طريــق قيــام الدائــن بمتابعــة إجــراءات التنفيــذ قبــل 

تبليــغ المديــن المحجــور عليــه شــخصيا أو في موطنــه أومحــل إقامتــه تحــول الحجــز التحفظــي إلى حجــز 

تنفيــذي.

الخلل الموضوعي :
 فقــد ينصــب عــى أصــل الحــق وثبــوت الديــن، إذ يحــق للمديــن أن يتمســك بانقضــاء الديــن 

بالوفــاء أو بطــان عقــد الرهــن...، وفي هــذه الحالــت تقتــي المحكمــة في التقــاط محــل النــزاع اعتــادا 

عــى أحــد وســائل تحقيــق الدعــوى، فلهــا آنــذاك لــن تامــر بإجــراء خــرة حســابية عندمــا يتبــث لديهــا 

جديــة المنازعــة التــي أقامهــا المديــن.

المسطرة المتَُبعة في دعوى بطلاان إجراءات الحجز العقاري: 

تتعــدد أســباب الطعــن في إجــراءات الحجــز العقــاري، إلا أن مســطرة هــذا الحجــز هــي واحــدة 

ــواه  ــم دع ــي بتقدي ــزم المدع ــث يل ــن ق م م ، حي ــربي في الفصل 484 و 483 م ــا المــرع المغ ــص عليه ن

بمقــال مكتــوب معــزز بالوثائــق المؤيــدة بإدعاءاتــه، مــع توضيــح الأســباب التــي اعتمدهــا للقــول ببطــان 

الحجــز العقــاري، قبــل إجــراء عمليــة الســمسرة.

كــا أن مقــال الدعــوى يجــب أن يســتجمع شروط صحتــه موضحا الإخــالات الشــكلية والموضوعية 

ــي  ــم الطعــن بإجــراءات الحجــز الت ــن يمكنه ــي شــابت المســطرة، بــرف النظــر عــن الأشــخاص الذي الت

ــم  ــم ب ــذ كمدعــى عليه ــي أطــراف التنفي ــن باق ــات وعناوي ــه أن يعــرف بأســاء وهوي ــا علي شــابتها، ك

فيهــم المديــن إن لم يكــن هــو رافــع الدعــوى، والدائــن الحاجــز بحضــور عــون التنفيــذ ليقــوم فيــا بعــد 

بــأداء الرســوم المســتحقة، كــا أن هــذه الدعــوى يجــب أن تقــدم قبــل التاريــخ المحــدد للســمسرة بثمانيــة 

أيــام كاملــة عــى الأقــل تحــت طائلــة عــدم قبــول طلبــه طبقــا لمــا هــو منصــوص عليــه في الفصل 63 مــن 

المرســوم الملــي الصــادر بتاريخ 17 دجنــر 1968.

آثر رفع دعوى البطلان على مسطرة التنفيذ: 

إن أهــم الإشــكالات التــي واجهــت الفقهــاء في هــذا الإطــار هــو إشــكال مــا إذا كان مجــرد تقديــم 

دعــوى بطــان الإجــراءات يوقــف مســطرة التنفيــذ بصفــة تلقائيــة أم ان الامــر يحتــاج إلى تقديــم طلــب 

مســتقل لذلــك، حيــث تعــددت الآراء الفقهيــة في هــذا المجــال، ويبقــى أرجحهــا ذلــك الــرأي الــذي ذهــب 

إلى ان رفــع دعــوى البطــان يوقــف إجــراءات الحجــز تلقائيــا ويتعــن عــى عــون التنفيــذ أن يكــف عــن 
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القيــام بــأي إجــراء مــا يــدلي لــه المدعــي بمقــال الدعــوى.

الطعن ببطلان إجراءات الإنذار العقاري: 

يقودنــا للحديــث عــن هــذه النقطــة إلى التطــرق إلى أساســها القانــوني والجهــة المختصــة للبــث في 

المنازعــة وكــذا أجــل الدعــوى وآثــار قبــوال الطعــن، ثــم الأســباب التــي ثؤثــر في صحــة الإنــذار العقــاري.

الأحكام العامة لدعوى الطعن في الإنذار العقاري:  
تجــد هــذه الدعــوى ســندها في مقتضيــات الفصل 484 مــن قانــون المســطرة المدنيــة، أمــا أجــل 

الطعــن فيهــا فيظــل فيهــا مفتوحــا لغايــة تاريــخ إجــراء المزايــدة حســب هــذا الفصــل، كــا أن الدعــوى 

ترفــع أمــام قضــاء الموضــوع وبذلــك بموقــع محكمــة العقــار أو موطــن المدعــى عليــه، ويتحــدد الإختصــاص 

ــة،  ــة العامــة للمحكمــة الإبتدائي النوعــي بحســب الإختصــاص الموكــول لــكل محكمــة دون إهــال الولاي

وتصــدر المحكمــة بعــد نظرهــا في الطلــب إمــا حكــا بالإســتجابة لطلــب بطــان الإنــذار حــن ينبنــي عــى 

ومؤيــدات معقولــة، أو بالرفــض حــن تكــون هــذه المــررات واهيــة.

أسباب بطلان الإنذار العقاري.

 يبطل الإنذار العقاري إما نتيجة خرق إجرائي، أو خرق موضوعي.

البطــان المرتكــز عــى إحــال إجــرائي: يبطــل الإنــذار العقــاري بانعــدام البيانــات اللزمــة لصحتــه، 

أو بطــان إجــراءات تبليغــه: البطــان المؤســس عــى خــرق القواعــد الموضوعيــة للإنــذار العقــاري. 
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 المبحث الثالث: 
الضمان العام ووس��ائل حماية حق الدائن: 

ــه  ــاء ب ــن للوف ــة حــق الدائن ــائل حماي ــام ووس ــذا المبحــث الضــان الع ــن خــال ه ســنعرض م

خاصّــة و أن اســتيفاء الدائنــن لديونهــم أمــر ضروري لتواصــل ازدهــار المعامــات بــن الأفــراد ، فتهــرب 

ــا  ــم به ــة القائ ــدع الثق ــة و تص ــطة الاقتصادي ــراب الأنش ــاشرة إلى اضط ــيؤدي مب ــاء س ــن الوف ــن م المدين

ــل المحــور المحــرك  ــذي يمث ــن ال ــز الدائ ــة مرك ــن الأطــراف مــا يدعــم فكــرة الحاجــة إلى تقوي العمــل ب

ــه. ــة أموال ــع لعــدم كفاي ــه عــن الدف ــه أي توقف ــام إعســار مدين للنشــاط الاقتصــادي أم

مدى نجاعة الضمان العام وخصائصه

أورد الفصــل 192 مــن مجلــة الحقــوق العينيــة )م ح ع( مبــدأ المســاواة بــن الدائنــن في الضــان 

العــام إضافــة إلى مبــدأ العموميــة و الوســائل المحافظــة عليــه و هــو مــا يجعــل نجاعتــه موجــودة و لكــن 

هــذا المبــدأ ليــس مطلقــا حيــث نجــد أســبابا قانونيــة أخــرى تقــوم عــى تفضيــل الدائنــن مثــل الامتيــاز و 

الرهــن و الحبــس مــا يؤكــد نواقــص الضــان العــام و بالتــالي نجاعتــه المحــدودة .

نجاعة حق الضمان العام موجودة:

ســنتطرق في هــذا الجــزء إلى خصائــص حــق الضــان العــام ثــم إلى وســائل حمايــة حــق الضــان 

العــام.

خصائص حق الضمان العام:

يقــوم حــق الضــان العــام عــى خاصيتــن و هــا قاعــدة العموميــة حيــث تكــون جميــع أمــوال 

المديــن ضامنــة للوفــاء بدينــه ، و قاعــدة المســاواة حيــث أن جميــع الدائنــن متســاوون في الضــان .

جميع أموال المدين ضامنة للوفاء بديونه:  
الدائــن الــذي يمتنــع مدينــه عــن الوفــاء بدينــه يســتطيع أن ينفــذ بحقــه عــى المــال الــذي يختــاره 

مــن أمــوال المديــن الموجــودة في ذمتــه وقــت التنفيــذ. أي أن التنفيــذ لا يقتــر عــى الأمــوال التــي كانــت 

للمديــن وقــت نشــوء الديــن بــل يتنــاول أيضــا الأمــوال التــي دخلــت في ملكيتــه بعــد ذلــك. أمــا الأمــوال 

التــي تــرف فيهــا المديــن قبــل أن يبــدأ الدائــن إجــراءات التنفيــذ فــا يحــق للدائــن أن يتتبعهــا في يــد 

مــن انتقلــت إليــه لان الضــان العــام لا يمنحــه هــذا الحــق.

ــة  ــوق المالي ــوع الحق ــن مجم ــون م ــر إيجــابي، يتك ــن ،عن ــن عنصري ــون م ــة تتك ــة الماليّ و الذم

لصاحــب الذمــة.  و عنــر ســلبي، يتكــوّن مــن مجمــوع الديــون، و هــا مرتبطــان في وحــدة متماســكة 

،تعطــي للذمــة الماليــة كيانــاً ذاتيــاً، يتميّــز عــن مــا تتضمنــه مــن حقــوق و التزامــات. هــذا الكيــان الــذاتي 
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للذمــة يجعــل الجانــب الايجــابي منهــا، مســؤولا عــن الجانــب الســلبي، معنــى ذلــك أن ضــان الدائنــن لا 

يقــع عــى مــال معــنّ، أو حــق معــنّ مــن أمــوال المديــن، بــل يقــع عــى الجانــب الايجــابي للذمــة الماليّــة 

ــي  ــن” الت ــارة “مكاســب المدي ــه الفصــل 192 م.ح.ع بعب ــر عن ــذي ع ــام ال ــى الضــان الع .و هــذا معن

ــق. وردت في المطل

لكــن القانــون قــد يمنــع التنفيــذ عــى بعــض أمــوال المديــن. والمــال الــذي يمنــع القانــون التنفيــذ 

عليــه، يخــرج مــن دائــرة الضــان العــام و يمتنــع عــى الدائنــن اقتضــاء حقوقهــم منــه، و هــو المــال غــر 

ــارات  ــة بعــض الأمــوال لاعتب ــع عقل ــا لمن ــذ الجــري. فقــد تدخــل المــرع أحيان ــة، و للتنفي ــل للعقل القاب

ــة،  ــات المدني ــة المرافع ــو الشــأن بالنســبة للفصــل 308 مجل ــا ه ــة، ك ــة العام ــم المصلح إنســانية، أو ته

ــس و  ــراش و الملاب ــن الف ــه م ــه و عائلت ــول عن ــزم للمعق ــا يل ــة م ــع عقل ــذي يمن ــة )م.م.م.ت( ال والتجاري

الأواني. و كذلــك الفصــل 331 م.م.م.ت بالنســبة للنفقــة إذا صــدر بهــا حكــم و التســبيقات ذات الصبغــة 

ــة و  ــغ التــي تمنحهــا الدول ــك المبال المعاشــية عــن تعويــض ضرر ناشــئ عــن جنحــة أو مــا شــابهها و كذل

ــا  ــة. أم ــة أو عرضيّ ــة دوري ــات فردي ــوان إعان ــة بعن ــة المحلي ــة و الجماعــات العمومي المؤسســات العمومي

الفصــل 37 مــن مجلــة المحاســبة العموميــة فقــد أقــرّ بعــدم عقلــة الأمــوال المملوكــة للدولــة و المؤسســات 

ــة. ــة المحلي العموميــة و المحــات العمومي

كذلــك أقــر الفصــل 306 م.م.م.ت بعــدم عقلــة الأمــوال التــي تكــون محــل ضــان خــاصّ أي تلــك 

التــي تكــون محــا لإحــدى التأمينــات العينيــة كالرهــن و الحبــس و الامتيــاز.و قــد ذهــب جانــب فقهــي 

غــى أن الضــان العــام ينقســم إلى عنــر مديونيــة و عنــر مســؤولية.

أمــا المديونيــة فتعنــي مــا يجــب عــى المديــن الوفــاء بــه.  أمــا المســؤولية فتعنــي:  ســلطة الدائــن 

في قهــر المديــن عــى الوفــاء بمــا التــزم بــه أو تعويضــه عــن عــدم الوفــاء. فــإذا نفّــذ المديــن التزامــه انقضــت 

ــاره  ــن إجب ــذي بواســطته يســتطيع الدائ ــذ تحــرك عنــر المســؤولية ال ــع عــن التنفي ــة و إذا امتن المديوني

عليــه.

ــا  ــا مســؤولية شــخصية ،غــر محــددة بمــال معــن، و هــي تقتــر عــى م ــن هن مســؤولية المدي

يمتلكــه المديــن مــن أمــوال وقــت المبــاشرة بالتنفيــذ، و لا يمتــد إلى أي مــال تــرف فيــه، إلى الغــر ،قبــل 

ــن بهــذا التــرف. ــة و طعــن الدائ هــذا الوقــت إلا إذا توفــرت شروط الدعــوى البولياني

ــان  ــه أن الض ــق علي ــن المتف ــان م ــام ف ــان الع ــه للض ــر الفق ــاً كان تفس ــال، و أي ــى أي ح  ع

العــام ينصــب عــى كل أمــوال المديــن الحــاضرة في ذمتــه وقــت التنفيــذ و يقــر عــن تتبــع الأمــوال التــي 

خرجــت مــن ذمتــه قبــل هــذا الوقــت.

جميع الدائنين متساوون في الضمان:
  وهــذه المســاواة تعنــي أن جميــع الدائنــن يتمتعــون بحــق اقتضــاء ديونهــم مــن أمــوال المديــن 

دونمــا تمييــز بينهــم بســبب التواريــخ التــي نشــأت فيهــا ديونهــم. و قــد تبنــى الفصــل 192 م.ح.ع هــذه 
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الخاصيــة مــن خــال عبــارة “يتحاصصــون ثمنهــا” فــا فــرق بــن دائــن نشــأ حقــه بتاريــخ متقــدم ودائــن 

نشــأ حقــه بتاريــخ لاحــق أي أنهــا تعنــي انعــدام الأفضليــة بــن الدائنــن العاديــن الذيــن يتمتعــون بحــق 

المطالبــة بديونهــم مــن أمــوال المديــن دون تمييــز بينهــم.

فلــكل الدائنــن نفــس الحقــوق عــى مكاســب المديــن و لــكل منهــم الحــق في عقلــة مكاســبه عنــد 

حلــول اجــل الديــن. و تنطبــق قاعــدة المســاواة عــى الدائنــن العاديــن الذيــن يتمتعــون بحــق الضــان 

العــام، و كذلــك الدائنــن الذيــن يتمتعــون بحــق ضــان عــام مــزدوج ، و هــي وضعيــة الدائــن المســتفيد 

بتامــن شــخصي فيكــون للدائــن حــق الضــان العــام عــى ذمــة المديــن الأصــي و حــق الضــان العــام 

عــى ذمــة الضامن.وعــى عكــس الدائــن العــادي؛ فالدائــن المفضــل هــو المتمتـّـع بتامــن عينــي عــى غــرار 

الامتيــاز، الحبــس، و الرهــن حســب الفصــل 193 م.ح.ع.و تــرز أهميــة هــذه المســاواة عندمــا لا تكفــي 

أمــوال المديــن للوفــاء بديونــه جميعــا فعندئــذ يقتســمون مــا في ذمتــه قســمة غرمــاء أي لــكل بحســب 

دينــه. فــا أفضليــة في الضــان العــام عــى غــره مــن الدائنــن.)))و بالتــالي يتحصــل كل دائــن عــى جــزء من 

دينــه تطبيقــا لقاعــدة المحاصصــة أي قســمة المــال المــراد توزيعــه عــى مجمــوع الديــون و ضرب الحاصــل 

في مقــدار كلّ ديــن.

قــد ســعى المـُـرّع لحمايــة وضعيــة الدائــن العــادي بحــق الضــان العــام و خصّــص لهــذا الغــرض 

عــدّة وســائل حمايــة و خاصــة منهــا الدعــاوى التــي بإمــكان الدائــن القيــام بهــا لضــان حــدّ أدنى لنجاعــة 

الضــان العــام.

وسائل حماية حق الضمان العام: 

لم يــرك المـُـرّع الدائــن تحــت رحمــة المديــن ،الــذي قــد تنقصــه الأمانــة ،فيعمــد إلى التــرف في 

أموالــه بمــا يخرجهــا مــن ضــان دائنيــه ،أو عقــد ديــون جديــدة لإضعــاف ضــان هــؤلاء أو قــد يكــون 

ــه مــن حقــوق لــدى غيرهــم عــى نحــو يــرّ بدائنيــه فوضــع بتــرف  مهمــا فيقــرّ في اســتيفاء مــا ل

الدائــن بعــض الوســائل الســابقة و اللاحقــة لحلــول أجــل الديــن بهــدف المحافظــة عــى الضــان العــام.

الوسائل السابقة لحلول أجل الدين: 
هــي الوســائل التــي يلجــأ إليهــا الدائــن لحمايــة حقــه مــن الســقوط أو لتقويــة ضمانــه كطلــب 

الكفالــة أو أي وجــه مــن وجــوه التأمــن أو لمنــع المديــن مــن القيــام بــأي عمــل قانــوني أو مــادي لتهريــب 

أموالــه و إخراجهــا مــن ضــان الدائنــن كتوقيــع الحجــز الاحتياطــي ووضــع الأختــام و حبــس الأثــاث و 

ــة كلــا وجــد مــن  ــاشر الوســائل الاحتياطي ــن أن يب ســائر المنقــولات الموجــودة في المأجــور.و يحــق للدائ

الأســباب الصحيحــة مــا يحملــه عــى الشــك في المديــن أو عــى الخــوف مــن إفلاســه أو مــن هربــه و لــو 

كان حقــه مقترنــا بأجــل أو معلقــا عــى شرط.

))).حســن عبــد اللطيــف حمــدان: التأمينــات العينيــة دراســة تحليليــة شــاملة لأحــكام الرهــن و التامــن و الامتيــاز، مرجــع ســابق 

ص 31
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الوسائل اللاحقة لحلول أجل الدين:  
هــي الوســائل القانونيــة التــي تمهــد ســب التنفيــذ فهــي أقــوى مــن الوســائل الاحتياطيــة لأنهــا 

ليســت مقصــورة عــى مجــرد التحفــظ عــى أمــوال المديــن للحــول دون خروجهــا مــن الضــان العــام و 

اضعــف مــن الوســائل التنفيذيــة لأنهــا لا تــؤدي مبــاشرة لاســتيفاء حــق الدائــن و تهــدف هــذه الوســائل 

إلى المحافظــة عــى الضــان العــام و حمايتــه مــن إهــال المديــن أو غشــه لــي لا يتعــرض حــق الدائــن 

ــاع أو الانتقــاص. إلى الضي

عليــه، ســنتناول أولاً الدعــوى البوليانيّــة و هــي الدعــوى التــي تخــوّل لصاحبهــا الطعــن في تصرفّــات 

المديــن المــرةّ بحقــوق الدائنــن إذ نــص الفصــل 306 فقــرة أولى عــى أنــه “يجــوز للدائنــن أن يطعنــوا 

في حــقّ أنفســهم في الحقــوق التــي تممهــا مدينهــم في انــه تممّهــا لإضرارهــم في حقوقهــم تغريــراً و تدليســاً 

ــة الشــخصيّة أو بالمــراث”.و تمكّــن هــذه الوســيلة  لكــن دون أن تقــع مخالفــة الأحــكام المتعلقــة بالحال

مــن الطعــن في تصرفــات المديــن التــي تــؤدي إلى الإضرار الفعــي بالذمّــة الماليّــة. و ترمــي هــذه الدعــوى 

إلى التصريــح بعــدم نفــاذ تلــك التصرفــات في حــق الدائــن رافــع الدعــوى و لكــن التــرفّ يعتــر صحيحــاً 

ــن لم يشــاركوا في الدعــوى . عــى هــذا  ــن الذي ــن، و باقــي الدائن ــاره بالنســبة للمدي و قائمــاً و منتجــاً لآث

الأســاس يجــوز للدائــن رافــع الدعــوى أن يعتــر الــيء موضــوع التــرف مــازال في ذمّــة مدينــه ،و يمكــن 

بالتــالي التنفيــذ عليــه و اســتخلاص دينــه منــه.

ــن بممارســة حقــوق  ــول و هــي تســمح للدائ ــاشرة أو دعــوى الحل ــا، نجــد الدعــوى غــر المب ثاني

المديــن عــى الغــر أو المطالبــة بهــا اســتنادا عــى الفصــول 306 فقــرة 2 و 307 و 308 مــن م.ح.ع و هــي 

تســمح للدائــن بالقيــام عــى مدينــه و مطالبتــه بالوفــاء لــه بالحقــوق التــي تقاعــس مدينــه عــن المطالبــة 

بهــا ســواء عمــدا أو إهــالا منــه.و تــؤدي هــذه الدعــوى النتيجــة الفرديــة للدائــن القائــم بهــا إذ ينتفــع 

وحــده بالمــال الــذي يطالــب بالوفــاء بــه حيــث يســتأثر الدائــن المبــاشر للدعــوى وحــده بحصيلتهــا.

كذلــك فســنتناول دعــوى الإعــان عــن الصوريـّـة. حيــث تقــوم الصوريـّـة عمومــاً إذا إتفــق شــخصان 

ــوري  ــد الص ــكام العق ــل أح ــاء أو تعدي ــى إلغ ــيّ ،ع ــر خف ــر، و الآخ ــا ظاه ــن أحده ــن مختلف في عقدي

بأحــكام العقــد الــري فهــي إذن نتــاج التقــاء إرادتــن عــى التظاهــر بمــا يخالــف الواقــع و بصفــة خاصّــة 

ــاق  ــا باتف ــم يبطله ــة ث ــات وهميّ ــه تصرف ــن إلى التــرف في أموال ــا المدي ــي يلجــأ فيه ــة الت ــي الوضعي فه

ــل 26  ــى الفص ــتنادا ع ــة اس ــوى الصوريّ ــارة دع ــن إث ــه. و يمك ــان دائني ــن ض ــا م ــدا إخراجه سريّ قاص

ــة التصرفــات التــي قــام بهــا المديــن مــن أي شــخص تــررت مصالحــه بســبب احــد  م.ا.ع لإثبــات صوريّ

العقديــن.

عليــه يجــب عــى دائــن المتــرف الصــوري أن يثبــت العقــد الــري الــذي يكشــف عــن الإرادة 

الحقيقيــة للأطــراف فــإذا نجــح في ذلــك يقــع التصريــح قضائيــا باعتبــار انتفــاء وجــود العقــد الظاهــر و 

إبقــاء المكاســب المتــرف فيهــا تحــت لــواء الضــان العــام.

ــعى  ــة تس ــائل قانوني ــام وس ــان الع ــق الض ــة ح ــائل حماي ــار وس ــن اعتب ــبق يمك ــا س ــتنادا لم اس
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ــا  ــن بإفراغه ــام الدائن ــا أو إيه ــان إلى انقضائه ــذي يعمــد في بعــض الأحي ــن ال ــاء عــى ذمــة المدي إلى الإبق

ــام. ــة حــق الضــان الع ــا يشــكك في نجاع ــن م ــة الدائ ــة لحماي ــر كافي ــى هــذه الوســائل غ ولكنتبق

نجاعة حق الضمان العام محدودة.

أجمــع الفقهــاء عــى أن حمايــة الضــان العــام لحقــوق الدائنــن هــي حمايــة ضعيفــة و نســبيّة 

حتــى أن بعضهــم اعتبرهــا مــن قبيــل الحمايــة الوهميــة و لذلــك ســنتناول في هــذا الجــزء دراســة نســبية 

فكــرة المســاواة )أ( ثــم صعوبــة الرجــوع عــى المديــن )ب(.

نسبية فكرة المساواة.

إذا كان المديــن التاجــر يخضــع لنظــام الإفــاس الــذي يحقــق فائــدة مؤكــدة للدائنــن و ذلــك عــن 

طريــق التصفيــة الجماعيــة لأموالــه فــان نظــام الإعســار المــدني لا يحقــق هــذا الهــدف للدائــن قبــل مدينــه 

المعــر حيــث يعجــز نظــام التنفيــذ الفــردي عــن تحقيــق المســاواة الفعليــة بــن الدائنــن. فالمديــن المعــر 

لا ترفــع يــده عــن مالــه بــل يبقــى قائمــا عــى إدارتهــا، و لا يجتمــع الدائنــون في اتحــاد كــا يجــري الأمــر في 

الإفــاس. فيبقــى دائنــو المديــن المعــر كل منهــم مســتقلا عــن الآخــر ولا تتخــذ إجــراءات جماعيــة للتنفيــذ 

بــل يقــوم كل دائــن عــى مصلحتــه بنفســه، يتخــذ باســمه خاصــة مــن الإجــراءات الفرديــة مــا يســمح بــه 

القانــون. فلــكل دائــن أن يحجــز عــى أمــوال المديــن مــا كان موجــودا منهــا قبــل الإعســار و مــا اســتجد 

بعــده. و لــكل دائــن أن يبــادر قبــل غــره إلى اســتيفاء حقــه مــن أمــوال المديــن فــإذا لم يتمكــن الدائنــون 

الآخــرون مــن اللحــاق بــه و مزاحمتــه عنــد التوزيــع، فقــد يســتوفى حقــه كامــا دونهــم. فالمســاواة بــن 

ــه لا يمنــع  ــة. و القانــون يعتــر الدائنــن متســاوين جميعــا و لكن ــة لا فعلي الدائنــن هــي مســاواة قانوني

احدهــم مــن اتخــاذ إجــراءات فرديــة يســبق بهــا الآخريــن.

و يطبــق مبــدأ المســاواة إذا تعلــق الأمــر بتتبــع نفــس المــال مــن طــرف مجموعــة مــن الدائنــن 

فيقــع توزيــع الأمــوال بينهــم عــى أســاس قاعــدة المحاصصــة دون أن يكــون لأحدهــم حــق التقــدم عــى 

ــم  ــط نســبة خلاصه ــث ترتب ــم بالكامــل حي ــوا مــن اســتخلاص ديونه ــن يتمكن ــن ل الآخــر. كــا أن الدائن

بأهميــة عــدد الدائنــن و أهميــة قيمــة الديــون المشــاركة في عمليــة توزيــع الأمــوال.

ثــم إن الدائــن قــد يتخلــف عــن المشــاركة في التنفيــذ عــى أمــوال المديــن إمــا إهــالا منــه أو لأنــه 

لم يعلــم بإعســار هــذا الأخــر. و في هــذه الحالــة قــد يضيــع عليــه حقــه لأن أمــوال المديــن أو المتحصــل 

مــن بيــع هــذه الأمــوال يــوزع بــن الدائنــن الذيــن شــاركوا في التنفيــذ فقــط.

ــه الدائنــون و الناتــج مــن قاعــدة الضــان العــام التــي تمــي  هــذا هــو الخطــر الــذي يتعــرض ل

وجــوب المســاواة بــن جميــع الدائنــن. فقســمة أمــوال المديــن يجــب أن تتــم عــى أســاس حصــول كل 

دائــن عــى نســبة معينــة مــن مــال المديــن تعــادل مالــه مــن حــق، فــإذا لم تكــن أمــوال المديــن كافيــة 

للوفــاء بديونــه فــان ذلــك يــؤدي بطبيعــة الحــال إلى عــدم حصــول كل دائــن عــى كامــل حقــه مــن المديــن. 
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ولذلــك لا تحقــق قاعــدة الضــان العــام – نظــرا لمــا تثــره مــن مخاطــر- للدائــن أمنــا كافيــا حيــث يتمنــى 

ــم  ــر نظ ــدف إلا بتقري ــذا اله ــق ه ــن تحقي ــه و لا يمك ــل حق ــى كام ــه ع ــن مدين ــول م ــن الحص كل دائ

ــات))) . التأمين

فالمســاواة بصورتهــا المتقدمــة قــاصرة عــى الدائنــن العاديــن و هــم الذيــن لا يتمتعــون بضــان 

ــن  ــا بالدائ ــذي يســمى اصطلاح ــع بضــان خــاص و ال ــذي يتمت ــن ال ــا الدائ ــاز. أم خــاص كرهــن أو امتي

ــد التزاحــم. ــن العاديــن عن ــاز فــا يخضــع لقاعــدة المســاواة و إنمــا يتقــدم الدائن الممت

صعوبة الرجوع على المدين.

الضــان العــام لا يرفــع يــد المديــن عــن التــرف في أموالــه و لا يمنعــه مــن عقــد ديــون جديــدة. 

والســبب في ذلــك يعــود إلى أن الضــان العــام لا يربــط حــق الدائــن بمــال معــن مــن أمــوال مدينــه ولا 

ــد.  ــن جدي ــع دائ ــل م ــن التعام ــن م ــع المدي ــة يســتطيع بواســطتها من ــة ســلطة قانوني ــن بأي ــزود الدائ ي

فالمديــن يســتطيع أن يتــرف في أموالــه بعــوض أو بغــر عــوض كــا يســتطيع أن يعقــد ديونــا جديــدة 

دون أن يحــل للدائــن معــه مــن ذلــك بحجــة أن هــذه التصرفــات تنقــص مــن أمــوال المديــن أو تزيــد في 
ديونــه فتضعــف مــن ثــم فرصــة الدائــن في اســتيفاء حقــه كامــا.)))

إن الوســائل التــي تقــدم ذكرهــا بالرغــم مــن أهميتهــا لا تبــدو كافيــة لتجنيــب الدائــن مخاطــر 

ــدة منهــا. ــه الفائ ــاء قــد لا توازي الضــان العــام فضــا عــى أن في الالتجــاء إليهــا عن

فالدعــوى غــر المبــاشرة تخضــع لــروط قــد لا تتوفــر باســتمرار فضــا عــن أن الفائــدة منهــا تعــود 

عــل جميــع الدائنــن و لا يســتأثر بهــا الدائــن رافــع الدعــوى و قــد لا يحصــل هــذا الدائــن إلا عــى جــزء 

مــن حقــه.

و كذلــك الأمــر بالنســبة لدعــوى الصوريــة فالدائــن الــذي يرفــع هــذه الدعــوى لا يســتأثر بنتيجتهــا 

بــل يشــاركه في التنفيــذ عــى المــال الــذي تناولــه التــرف الصــوري ســائر الدائنــن باعتبــار هــذا المــال لم 

يخــرج مــن ذمــة المديــن و يدخــل بالتــالي في الضــان العــام لدائنيــه.

لايختلــف الأمــر كثــراً بالنســبة للدعــوى البوليانيــة فالدائــن الــذي يبــاشر هــذه الدعــوى وإن كان 

ــدة التــي تنتــج عنهــا إلا أن مبــاشرة هــذه الدعــوى يتطلــب شروطــا قــد يصعــب  يســتأثر لوحــده بالفائ

تحققهــا و هــي كالآتي:

– أن يكون للدائن دين سابق على التصرف القانوني المطعون فيه.
– أن يكون الدين ثابتا دون أن يكون بالضرورة حالا و قابلا للتنفيذ الجبري.

ــر  ــرف مفق ــه ت ــه أي أن ــوق دائني ــق ضررا بحق ــد ألح ــن ق ــوني للمدي ــرف القان ــون الت -أن يك

ــة  ــات الجامعي ــة دار المطبوع ــخصية و العيني ــات الش ــران: التأمين ــود زه ــد محم ــام محم ــعود/ ه ــو الس ــد اب ــان محم ))).  رمض

الإســكندرية ص 15

))). حسين عبد اللطيف حمدان: التأمينات العينية دراسة تحليلية شاملة لأحكام الرهن و التامين و الامتياز، مرجع سابق
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ــن. ــوت إعســار المدَِي ــؤدي إلى إعســاره فيجــب ثب ــد ي ــن ق ــة المدي لذم

-أن يكــون التــرف مقترنــا بالتغريــر أو التدليــس أي أن يتــرف المديــن بســوء نيّــة قصــد الإضرار 

بمصالــح الدائنــن.

   قــد اختلــف الفقــه حــول تعريــف الغــش في الدعــوى البوليانيــة فاشــرط فريــق مــن الفقهــاء 

ــان التــرف الــذي ينويــه  ــة الإضرار بالدائــن و ذهــب فريــق آخــر إلى أن مجــردّ علــم المديــن ب توفــر نيّ

ــوى إذن  ــم بالدع ــن القائ ــى الدائ ــه. وع ــرف الإضرار بدائني ــك الت ــد بذل ــو لم يقص ــاره و ل ــبب إعس يس

ــات المتاحــة. ــن و المتــرف معــه بجميــع وســائل الإثب ــل بــن المدي ــات التحيّ إثب

ــة الدائنــن مــن مخاطــر الضــان العــام  ــي اقرهــا المــرع لحماي و هكــذا نتبــن أن الوســائل الت

ــي  ــق هــذا الغــرض و بق ــا ناجحــة في تحقي ــة مــا لم يجعله ــة و مجحف ــا شروطــا صعب اشــرطت لتأديته

الدائــن العــادي مهــددا بخطــر إعســار المديــن الــذي كثــرا مــا يحــدث حتـّـى دون إهــال المديــن أو غشــه.

فحتــى المديــن سيء النيــة يمكــن أن يعمــد إلى تنظيــم إعســاره وهــذالا يجعــل هــذه التصرفــات 

قابلــة للطعــن فيهــا إلا في حــالات خاصــة وبشروطيصعــب الإلمــام بهــا.

ولهــذا كان لا بــد مــن إيجــاد تأمينــات خاصــة تحمــي الدائــن مــن خطــر إعســار مدينــه أو مــن 

غشــه أو إهمالــه وتكفــل لــه اســتيفاء حقــه كامــا في جميــع الأحــوال.
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المبحث الرابع: 
الإتفاقات المعدلة لحق الدائن المرتهن في التنفيذ على المال المرهون 

تمهيد:

ــوكاً  ــون ممل ــن يك ــال مع ــص م ــة، تخصي ــات العيني ــة، أو التأمين ــة التبعي ــوق العيني ــن الحق تتضم

للمَدَيــن أو لغــره، لغــرض اســتيفاء الدائــن حقــه مــن هــذا المــال ســواء بقــي في ملكيــة الراهــن أو خــرج منها. 

وقســمت التأمينــات العينيــة مــن جهــة نشــوئها الى أنواع متعــددة، تأمينــات اتفاقيــة تتمثل بالرهــن التأميني 

والرهــن الحيــازي وتأمينــات قضائيــة تتمثــل بحــق الاختصــاص، وتأمينــات قانونيــة تتمثــل بحــق الامتيــاز.

فزلكة قانونية تمهيدية عن الدائن المرتهن: 

ــن حقــه مــن ثمــن المــال المثقــل بالرهــن بعــد بيعــه جــراً عــى الراهــن،  ــن المرُتهَِ   يســتوفي الدائ

ســواء كان مدينــاً أم كفيــاً عينيــاً. إذ إن غايــة التأمــن العينــي هــي إعطــاء ضــان خــاص لصاحبــه عنــد عــدم 

كفايــة الضــان العــام لاســتيفاء الديــن المترتــب في ذمــة المديــن، إذ يخلــق التأمــن العينــي عــدم مســاواة 

بــن الدائنــن، وذلــك بإعطــاء الأولويــة والتتبــع لصاحبــه))))1(، ومــا دمنــا أمــام اســتثناء عــى مبــدأ المســاواة 

بــن الدائنــن، فــأن القانــون وحــده يقــرر هــذا الاســتثناء، فالتأمينــات العينيــة لا تنشــأ إلا بنــص القانــون))))2(. 

ومــع ذلــك، يســتطيع الدائــن المرتهــن أن ينفــذ عــى أمــوال مدينــه الحــاضرة والمســتقبلية التــي هــي الضــان 

العــام للدائنــن شــأنه في ذلــك شــأن ســائر الدائنــن العاديــن مــن دون مزيــة التقــدم والتتبــع. إلا أن القوانــن 

المقارنــة، محــل بحثنــا هــذا، قيــدت حــق الدائــن المرتهــن في الرجــوع الى الضــان العــام لعــدم كفايــة قيمــة 

المرهــون لســداد الديــن المضمــون ، إذ نصــت المــادة 1299 مــن القانــون المــدني العراقــي عــى أنــه ))للمرتهــن 

أن يســتوفي حقــه مــن العقــار المرهــون رهنــاً تأمينيــاً وفقــاً للإجــراءات المقــررة لذلــك، وإذا لم يــف العقــار 

بحقــه فلــه أن يســتوفي مــا بقــي لــه كدائــن عــادي مــن ســائر أمــوال لمــدي(())).

    .Pierre crocq – propriété garantie- M.Gobert- L.G.D.J – 1995 – no.269)1( (((

ــن كان  ــذا الضــان إلا م ــن متســاوون في ه ــع الدائن ــى )وجمي ــي اذ نصــت ع ــدني العراق ــون الم ــن القان ــادة 260 /ف2 م ))))2(الم

لــه حــق التقــدم طبقــاً للقانــون(، وتطابقهــا المــادة 234 /ف2 مــن القانــون المــدني المــري. والمــادة 2285 مــن القانــون المــدني 

ــا:- ــي جــاء فيه ــون رقــم 346 لســنة 2006، في 2006/3/23 والت ــة بموجــب المــادة )1( مــن القان الفرنــي المعدل

 Les biens du débiteur sout le gage commun de ses créanciers, et le prix((

 s én distribute entre eux par contribution, á moins qui íl ńy ait entre les
                                                                                    )).créanciers des causes légitimes de préférence

أي أن )ممتلــكات المديــن هــي الضــان العــام لدائنيــه وثمنهــا يــوزع بينهــم بالتســاوي مــا لم يكــن هنــاك لأحدهــم ســبب مــن أســباب 

التفضيل(.

))) )1( حكــم هــذه المــادة خــاص بالرهــن التأمينــي، إلا أنــه ينطبــق عــى الرهــن الحيــازي عــى وفــق المــادة )1341/ف1( منهــا. أمــا 
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 عــى هــذا يتقيــد حــق الدائــن المرتهــن بــأن ينفــذ أولاً عــى الأمــوال المرهونــة المملوكــة للمديــن 

وإذا لم تــف قيمتهــا بســداد الديــن ينفــذ عــى أمــوال المديــن بمقتــى حــق الضــان العــام، أمــا إذا كان 

الرهــن غــر المديــن أي الكفيــل العيني،فــا يمكــن التنفيــذ إلا عــى مــا رهــن مــن هــذه الأمــوال))))2(.

ــوال الراهــن،إلا  ــذ عــى المرهــون أولاً في أم ــدأ بالتنفي ــن يب ــن المرته ــدم،أن الدائ ــا تق   يتضــح م

أن حقــه في التنفيــذ عــى المرهــون يجــب أن يتــم عــى وفــق مــا حــدده القانــون الــذي ســينتهي ببيــع 

ــن  ــن، الدائ ــد الره ــرفي عق ــمح لط ــون لم يس ــإن القان ــذا ف ــى الراهن،ل ــراً ع ــزاد ج ــون في الم ــال المره الم

المرتهــن والراهــن، بالاتفــاق عــى غــر ذلــك، فلــم يجــر اتفــاق الطرفــن عــى تملــك الدائــن المرتهــن للــال 

المرهــون عنــد عــدم وفــاء المديــن بالديــن المضمــون، واتفــاق بيــع المرهــون دون أتبــاع الإجــراءات المحــددة 

ــال المرهــون  ــذ عــى الم ــا حــدده للتنفي ــف م ــا تخال ــات كونه ــون هــذه الاتفاق ــد حــرم القان ــاً))) فق قانون

ــون  ــة للقان ــات المخالف ــذه الإتفاق ــون، فه ــن المضم ــول أجــل الدي ــد حل ــة بع ــار الرهــن المترتب ــدل آث وتع

ــوني ))كل   ــد ـ ويقصــد بهــا عــى وفــق الفقــه القان شروط تقــرن بالعقــد أو كــا تســمى بــروط التقيي

القانــون المــدني المــري فقــد ذكــر الأســتاذ الدكتــور الســنهوري بــأن المــروع التمهيــدي للقانــون المــدني كان ينــص عــى هــذا 

ــأن حكمهــا مســتفاد مــن القواعــد  ــة المراجعــة حذفــت هــذا القيــد، وذكــرت ب ــه، إلا إن لجن القيــد صراحــة في المــادة 1459 من

ــل  ــه حــق الضــان العــام ولكــن لا ينفــذ عــى مــال غــر مرهــون قب ــن عــادي ل ــه دائ ــن بصفت ــأن للدائ العامــة التــي تقــي ب

التنفيــذ عــى الأمــوال المرهونــة. الأســتاذ الدكتــور عبــد الــرزاق الســنهوري ـ الوســيط في شرح  ==   == القانــون المــدني  الجديــد، 

ــا  ــان ـ2000،ص416-417. أم ــروت ـ لبن ــة ـ ب ــي الحقوقي ــدة ـ منشــورات الحلب ــة الجدي ــة الثالث الجــزء العــاشر والأخــرـ الطبع

ــون الخــاص بإجــراءات  ــذ عــى المرهــون أولاً بموجــب القان ــن في التنفي ــن المرته ــد حــق الدائ ــد قي ــي فق ــون المــدني الفرن القان

ــص: ــادة 322، ف11 بالن ــم 1985/2011 /في 2011/12/19 في الم ــة رق ــذ المدني التنفي

Le titre de vente n’est dèlivrè á l’adjudicataire que sur justification du paie� «  

   .»ment des fairs taxès
 أي أن)) ليس للدائن ان يطلب بيع العقارات غير المتعلق بها الرهن إلا اذا كانت لم تكف الأموال المرهونة لسداد الدين((.

ــا نصــه )إذا كان الراهــن في الرهــن  ــي م ــي الخاصــة بالرهــن التأمين ــدني العراق ــون الم ــن القان ــادة 1300 م ــاء في الم ــد ج ))))2( فق

التأمينــي غــر المديــن، فــا يجــوز التنفيــذ عــى شيء مــن مالــه الــذي لم يخصــص لضــان حــق الدائــن، ولا تتجــاوز مســؤوليته عــن 

هــذا الحــق مــا رهنــه مــن المــال....(( ويطبــق هــذا الحكــم عــى الرهــن الحيــازي بموجــب المــادة 1341/ف2... أمــا القانــون المــدني 

المــري فجــاء بهــذه الأحــكام المتعلقــة بالرهــن الرســمي ) التأمينــي( في المــادة 1050، ويطبــق حكمهــا عــى الرهــن الحيــازي 

بموجــب المــادة 1108 منــه.

ــدني المــري  ــون الم ــن القان ــادة 1052 م ــي والم ــدني العراق ــون الم ــن القان ــادة 1301 م ــات،في الم ــون هــذه الاتفاق ــع القان ))) )1(من

والمادتــن 2346، 2348 مــن القانــون المــدني الفرنــي، وهــذه المــواد هــي محــل دراســتنا التــي ســنأتي الى البحــث فيهــا مــن خــال 

فقــرات البحــث.
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210)2 لقانونيــة) ا لدراســات  ا سـلسـلـــة 

شــرطه الطرفــان المتعاقــدان لتحديــد علاقاتهــا وتعيــن التزاماتهــا وحقوقهــا الناشــئة عنهــا(()))، ويذكــر 

ــروط  ــك ال ــد تل ــروط التقيي ــا نقصــده ب ــأن م ــدي ))ب ــرط التقيي ــاء بصــدد المقصــود بال أحــد الفقه

التــي يدرجهــا المتعاقــدون في اتفاقهــم وتصرفاتهــم القانونيــة والتــي يكــون الهــدف منهــا تحديــد مضمــون 

ــود التعاقــد، وتتمثــل في  ــك تأخــذ هــذه الــروط شــكل بن ــده عــى وجــه دون آخــر لذل التــرف وتقيي

أعبــاء معينــة أو التزامــات محــددة تفــرض عــى أحــد طــرفي التــرف أو عــى كليهــا(())) بمعنــى آخــر هــو 

التــزام بأمــر مســتقبل ممكــن مــروع يضيفــه المتعاقــدان الى العقــد المــرم بينهــا، بحيــث يتقيــد بــه أثــر 

العقدتغيــراً أو تعديــاً أو إضافة))).وعــى وفــق ذلــك يكــون الالتــزام بموجــب هــذه الاتفاقات شرطــاً تقييدياً 

لابــد أن تتوافــر فيــه  مقومــات عديــدة، منهــا أن يكــون الالتــزام في الــرط التقييــدي بأمــر مســتقبل، ولا 

يعنــي بأننــا بصــدد أمــر محتمــل الوقــوع، بــل إننــا بصــدد التــزام يتحتــم عــى المديــن الوفــاء بــه وإلا كان 

مســؤولاً عــن إخلالــه بالألتــزام، وهــذا اختــاف واضــح بــن هــذا الــرط و شرط التعليق))).مــن جهــة أخرى 

مــن مقومــات شرط التقييــد هــو أن يكــون الالتــزام ممكــن القيــام بــه غــر مســتحيل، ومشروعاً.حيــث إن 

هــذا الــرط يقيــد أثــر العقــد، وقــد يكــون هــذا التقييــد بالتغيــر أو بالتعديــل أو بالإضافــة))))، والــذي 

يهمنــا هــو النــوع الثــاني، أي التقييــد بالتعديــل  لان الاتفــاق بــن الدائــن المرتهــن والراهــن الــذي يخالــف 

ــي  ــن العين ــد التأم ــار عق ــل في آث ــداً بالتعدي ــد تقيي ــون، يع ــال المره ــى الم ــذ ع ــون للتنفي ــمه القان مارس

الاتفاقــي التــي حددهــا القانــون، وهــذا التعديــل لم يجــزه القانــون وجعلــه مخالفــاً للنظــام العــام،إلا أنــه 

قــد أجــازه في حــالات تشريعيــة محــددة عــى ســبيل الحــر، كــا ســرى ذلــك لاحقــاً.

ــزام - مطبعــة نهضــة مــر –  ــار الالت ــة لآث ــد - الأوصــاف المعدل ــون المــدني الجدي ))))2( صبحــي المحمصــاني  - محــاضرات في القان

1958- ص60. د. عبــد المنعــم البــدراوي - النظريــة العامــة للالتزامــات ـ دراســة مقارنــة  في قانــون الموجبــات والعقــود اللبنــاني 

والقانــون المــدني المــري - الجــزء الثــاني- دار النهضــة العربيــة للطباعــة والنــر - ص254.

))) )3(ابراهيــم الدســوقي أبــو الليــل - البطــان الجــزئي للعقــود والتصرفــات القانونيــة - دراســة تحليليــة تطبيقيــة لنظريــة الانقــاص 

- مطبوعــات جامعــة الكويــت -1988- ص123.

4))). بهــذا المعنــى : - د. محمــد ســام مدكــور - المدخــل للفقــه الإســامي - الطبعــة الأولى - القاهــرة - دار النهضــة العربيــة-1960 

- ص655.

))). يقصــد بــرط التعليــق ))أمــر مســتقبل غــر محقــق الوقــوع ممكــن يعلــق عليــه نشــوء الالتــزام أو زواله((.الأســتاذ مصطفــى 

أحمــد الزرقــا- المدخــل الفقهــي العــام الى الحقــوق المدنيــة - الجــزء الأول - الطبعــة الثالثــة - مطبعــة الجامعــة الســورية -1952 

- ص526.

))) . المــواد 259،536، 541، 556،557 مــن القانــون المــدني العراقــي - فهنــا تظهــر شروط التقييــد في صــورة عــبء أو تكليــف يقــع 

عــى عاتــق احــد المتعاقديــن أو كلاهــا، فالعقــد المقــرن بهــا تقــوم بدونهــا مســتوف لجميــع عنــاصره الجوهريــة إلا أن تأثيرهــا 

يتحــدد بآثــار العقــد، فهــذه الــروط تختلــف عــن شروط التعليــق في إن إقترانهــا بالعقــد لا يجعــل العقــد موصوفــاً أو معلقــاً. د. 

ابراهيــم الدســوقي - مصــدر ســابق - ص123.
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211  )2 ( لقانونيــة  ا لدراســات   ا سـلسـلـــة 

 عــى الرغــم مــن أن وصــف الفقــه هــذه الاتفاقــات كونهــا شروطــا تقييديــة، وأنهــا شروط يقــرن 

ــة  ــذي حــدده المــرع في النصــوص القانوني ــي ال ــح التشريع ــا المصطل ــا اعتمدن ــد الرهــن، إلا أنن ــا عق به

المنظمــة لهــذه الاتفاقــات إذ إنــه دائمــاً يشــر الى كونهــا )اتفاقــات(. فقــد جــاء في القانــون المــدني العراقــي 

في المــادة 1301))....يقــع باطــاً كل اتفــاق... حتــى لــو كان هــذا الاتفــاق قــد أبــرم...(())))، وأشــار القانــون 

ــو كان  ــاق.... ل ــاً كل اتف ــع باط ــا )) يق ــاء فيه ــه، اذ ج ــادة 1052/ف1 من ــك،في الم ــري الى ذل ــدني الم الم

هــذا الاتفــاق قــد إبــرم...(()))). وكذلــك القانــون المــدني الفرنــي في المــادة 1348 منــه اســتخدم مصطلــح 

)Convenu( أي ))يتفــق(( ومــن ثــم، فإنــه يمكــن القــول بــأن الاتفاقــات المعدلــة لحــق الدائــن المرتهــن 

في التنفيــذ عــى المــال المرهــون، هــي الاتفاقــات التــي تــرم بــن طــرفي عقــد الرهــن، ولم يجزهــا القانــون 

لأنهــا تعــدل مــن آثــار العقــد المحــددة قانونــاً المتعلقــة بالتنفيــذ عــى المــال المرهــون، وحددهــا القانــون 

بالاتفــاق عــى تملــك المرهــون عنــد عــدم وفــاء الديــن المضمــون أو الاتفــاق عــى بيــع المرهــون مــن دون 

إتبــاع الإجــراءات.

الإتفاق على تملك الدائن المرتهن للمرهون عند عدم الوفاء: 

   الإتفــاق بــن الدائــن المرتهــن والراهــن في عقــد الرهــن التأمينــي أو الحيــازي  , عــى أن يتملــك 

الدائــن المرتهــن المــال المرهــون عنــد عــدم وفــاء المديــن بالتزامــه المضمــون بالرهــن، ويعــد ذلــك اتفاقــاً 

يتضمــن تغيــراً بتعديــل الآثــار التــي يرتبهــا عقــد الرهــن بالنســبة للدائــن المرتهــن تلــك الآثــار التــي تتعلــق 

بحــق الأخــر في التنفيــذ عــى المــال المرهــون ومــن ثــم يعــدل مــا حــدده القانــون بشــأن ذلــك. ولكــن قــد 

تكــون هنــاك علاقــة بــن بيــع الوفــاء في القوانــن المختلفــة وهــذا الاتفــاق، لــذا سنقســم هــذا المبحــث الى 

مطلبــن، نخصــص الأول منهــا  لدراســة أحــكام الإتفــاق عــى تملــك المرهــون عنــد عــدم الوفــاء، ونــدرس 

في المطلــب الثــاني العلاقــة بــن بيــع الوفــاء والاتفــاق عــى تملــك المرهــون.

أولاً ،أحكام الاتفاق على تملك المرهون عند عدم الوفاء: 

ــى أن  ــن والراهــن ع ــن المرته ــن الدائ ــاق ب ــه إتف ــه ،أو يلحــق ب ــد الرهــن ذات ــن عق ــد يتضم  ق

يتمـــــلك الأول المــال المرهــون عنــد عــدم وفــاء المديــن بالديــن المضمــون عنــد حلــول أجلــه بثمــن يحــدده 

الطرفــان، ويقبــل الراهــن الإتفــاق لحاجــة المديــن الملحــة الى هــذا المــال، خاصــة أذا كان هــو المدين نفســه، 

وفي أغلــب الحــالات لا يتناســب الثمــن المتفــق عليــه مــع قيمــة المــال المرهــون الحقيقيــة ومــن ثــم يســتغل 

الدائــن المرتهــن حاجــة الراهــن، لهــذه المســوغات وغيرهــا، جعــل المــرع هــذا الإتفــاق باطــاً.  ولكــن 

مــا هــو تأثــر هــذا البطــان عــى عقــد الرهــن المقــرن بــه الاتفــاق. وللإجابــة عــى ذلــك سنقســم هــذا 

))). بينــا اســتخدم المــرع العراقــي في قانــون التجــارة رقــم 30 لســنة 1984المعــدل - مصطلحــي ))الــرط (( و ))الاتفــاق(( اذا جــاء 

فيــه في المــادة 196 منــه ))يبطــل كل شرط في عقــد الرهــن أو كل إتفــاق بعــد انعقــاده...((.

))). وكذلــك أســتخدم المــرع المــري مصطلــح )الاتفــاق( في قانــون التجــارة الجديــد رقــم 17 لســنة 1999 في المــادة 129 منــه اذا 

جــاء فيها))يكــون باطــاً كل اتفــاق يــرم وقــت تقريــر الرهــن أو بعــد تقريــره...((.
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212)2 لقانونيــة) ا لدراســات  ا سـلسـلـــة 

ــاء ونخصــص  ــد عــدم الوف ــك المرهــون عن ــدرس بطــان الاتفــاق عــى تمل المطلــب الى فرعــن , في الأول ن

الفــرع الثــاني لدراســة اثــر بطــان الاتفــاق عــى عقــد الرهــن.

ثانياً ، بطلان الاتفاق على تملك المرهون عند عدم الوفاء: 

ــة  ــب في ذم ــن المرت ــتحصال الدي ــالاً لإس ــاً فع ــة، ضمان ــا الإتفاقي ــة ومنه ــات العيني ــدُ التأمين    تعُ

المديــن مــن قيمــة المــال المرهــون، مــادام الأخــر لم يهلــك , لــذا لم يســمح المــرع للدائــن المرتهــن التخلــص 

ــزاد  ــع المرهــون في الم ــي توجــب بي ــال المرهــون، الت ــذ عــى الم ــة للتنفي ــا تفرضــه الإجــراءات القانوني م

العلنــي واســتيفاء المرتهــن حقــه مــن ثمــن المرهــون. بعبــارة أخــرى ، لم يجــز القانــون للمرتهــن أن يغــر 

ــد  ــال المرهــون. فق ــى الم ــذ ع ــه في التنفي ــل حق ــن أي لم يجــز تعدي ــن المرته ــار الرهــن بالنســبة للدائ آث

تدخــل المـُـرّع العراقــي في المــادة )1301( مــن القانــون المــدني لتحديــد الطريــق الواجــب ســلوكه عنــد 

التنفيــذ عــى المرهــون مــن قبــل المرتهــن،  إذ  نصــت عــى أن )) لا يغلــق الرهــن، فيقــع باطــاً كل اتفــاق 

يجعــل للمرتهــن الحــق عنــد عــدم اســتيفاء الديــن وقــت حلــول أجلــه في أن يتملــك العقــار المرهــون رهنــاً 

تأمينيــاً بالديــن، أو بــأي ثمــن كان،...حتــى لــو كان هــذا الاتفــاق قــد أبــرم بعــد الرهــن(()))). وكذلــك جــاء 

الحكــم ذاتــه في قانــون التجــارة العراقــي النافــذ في المــادة 196 منــه , إذ  نصــت عــى أن )) يبطــل كل شرط 

في عقــد الرهــن أو كل اتفــاق بعــد إنعقــاده يعطــي الدائــن المرتهــن في حالــة عــدم اســتيفاء الديــن عنــد 

حلــول أجلــه الحــق في تملــك المرهــون....(())).

ــد الرهــن،  ــة طــرفي عق ــاق هــي حماي ــن بطــان هــذا الاتف ــة م ــه)))، إلى إن الحكم  ويشــر الفق

))). وهــذه الأحــكام المتعلقــة بمنــع تملــك المرتهــن للعقــار المرهــون الخاصــة بالرهــن التأميني،تتبــع في نطــاق الرهــن الحيــازي كذلــك، 

بموجــب المــادة 2/1341 مــن هــذا القانون.أمــا القانــون المــدني المــري فقــد تضمــن نصــاً يشــر الى عــدم جــواز الاتفــاق عــى 

تملــك المرهــون عنــد عــدم الوفــاء في الرهــن التأمينــي في المــادة 1052 منــه حيــث جــاء  فيهــا  )) يقــع باطــا كل اتفــاق يجعــل 

للدائــن الحــق عنــد عــدم اســتيفاء الديــن وقــت حلــول اجلــه في ان يمتلــك العقــار المرهــون في نظــر ثمــن معلــوم أيــاً كان....، ولــو 

كان هــذا الاتفــاق قــد أبــرم بعــد الرهــن(( وتــري هــذه الأحــكام عــى رهــن  الحيــازة بموجــب المــادة 1108 مــن هــذا القانــون.

))). وتقابلهــا في القانــون التجــارة المــري المــادة 129 منــه حيــث جــاء فيــه )) يكــون باطــاً كل اتفــاق يــرم وقــت تقريــر الرهــن أو 

بعــد تقريــره يعطــي الدائــن المرتهــن في حالــة عــدم اســتيفاء الديــن عنــد حلــول اجلــه الحــق في تملــك الــيء المرهــون...(( وقــد 

أشــر ســابقاً الى هذيــن القانونــن.. ص7  هامــش )2، 3( مــن البحــث.

))).عبــد الــرزاق الســنهوري - مصــدر ســابق - ص422.د. ســليمان مرقــس- التأمينــات العينيــة - بــدون مــكان طبــع -1959 - ص434. 

الأســتاذ محمــد طــه البشــر - د. غنــي حســون طــه - الحقــوق العينيــة - الجــزء الثــاني- وزارة التعليــم العــالي والبحــث العلمــي 

- جامعــة بغــداد- 1982 -ص429.د. ســمير  عبــد  الســيد  تناغــو - التأمينــات العينيــة  الاســكندرية -2000 - ص123.د. محمــد 

كامــل مــرسي - الحقــوق العينيــة أو التأمينــات العينيــة – القاهــرة-1951 ص136.

M.planiol et G.Riepert – Traité partique de droit – XII- E.Becqué –L.G.D.J 
-1953 –no.120                                                                                                                           
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213  )2 ( لقانونيــة  ا لدراســات   ا سـلسـلـــة 

ــى  ــاق حت ــد الرهــن  هــذا الاتف ــن إلى تضمــن عق ــن المرته ــأ الدائ ــد يلج ــة الراهــن،اذ ق وبالأخــص حماي

يســتغل موقــف الراهــن الــذي يكــون ضعيفــاً عــادة ففــي أكــر الحــالات  يفــرض الدائــن المرتهــن عــى 

الراهــن هــذا الأتفــاق للقبــول بإبــرام عقــد الرهــن، وكثــراً مــا يعتقــد الراهــن بــأن الديــن ســيُوفى عنــد 

حلــول أجلــه مســتخفاً بالظــروف  ويتفــق عــى جعــل الثمــن هــو  الديــن المســتحق ذاتــه، أو إذا كانــت 

قيمــة المرهــون تزيــد كثــراً عــن هــذا الديــن، يجعــل الثمــن أكــر مــن الديــن المســتحق )المضمــون (ولكنــه 

لا يصــل عــادة الى قيمــة المــال المرهــون ومــن ثــم يكــون ليــس لمصلحــة الراهــن. وعليــه، فــإن المــرع أراد 

حمايــة الراهــن مــن هــذا الاســتغلال المخالــف للنظــام العــام فذكــر أن هــذا الاتفــاق باطــاً أيــاً كان الثمــن 

الــذي اتفــق عليــه، بــل يكــون الاتفــاق باطــاً إذا كان يقــي بــأن  يتمـــــلك المرتهــن عينــاً أخــرى مملوكــة 

للراهــن عنــد عــدم وفــاء المديــن بدينــه المضمــون. وكذلــك يبطــل كل اتفــاق بــن طــرفي العقــد يــؤدي الى 

تحقيــق المقصــود مــن الاتفــاق عــى تملــك المرهــون، ومــن ثــم يبطــل الاتفــاق الــذي بمقتضــاه يســتولي 

المرتهــن عــى جميــع الثمــن المتحصــل مــن بيــع المرهــون دون مراعــاة لقيمــة الديــن. مــن جهــة أخــرى، 

قــد يتقــرر بطــان هــذا الاتفــاق ولكــن لمصلحــة الدائــن المرتهــن، كــا لــو تــم عنــد إبــرام عقــد الرهــن 

عــى تملــك المرتهــن للــال المرهــون وتــم تحديــد ثمــن هــذا المال،ولكــن عنــد حلــول اجــل الديــن وعــدم 

وفــاء المديــن بدينــه المضمــون نزلــت قيمــة المرهــون بكثــر وخاصــة إذا كان عقــاراً. لهــذه الأســباب لم يجــز 

القانــون المــدني العراقــي والمــري الاتفــاق عــى تملــك المــال المرهــون مــن قبــل الدائــن المرتهــن عنــد عــدم 

وفــاء المديــن بالديــن المضمــون، وعــد هــذا الاتفــاق باطــاً.

  وللأســباب الســابقة، ذهــب الفقــه الفرنــي إلى بطــان الاتفــاق عــى تملــك الدائن المرتهــن بوصفه 

مخالفــاً للنظــام العــام، فــأي اتفــاق بــن طــرفي عقــد الرهــن يتملــك بموجبــه الدائــن المرتهــن المــال المرهــون 

يعــد باطــاً اســتناداً لأحــكام المــادة 2078/ف2 مــن القانــون المــدني الفرنــي)))، إلا أن المــرع الفرنــي 

قــد ألغــى نــص المــادة المذكــورة بموجــب المــادة )11( مــن القانــون رقــم 346 في 2006/3/23 وأحـــل محلهــا 

ــها)) يمكــن  ــك المرهــون.إذ جــاء فيــــــــ ــاق عــى تمل ــي نظمــت الاتف ــاث الت ــا الث ــادة 2348 بفقراته الم

الأتفــاق عنــد إبــرام عقــد الرهــن أو لاحقــاً، عنــد تنفيــذ الالتــزام المضمــون، يصبــح الدائــن المرتهــن مالــكاً 

للــال المرهــون. وتحــدد قيمــة المرهــون يــوم نقــل الملكيــة، مــن قبــل خبــر تختــاره المحكمــة أو الاتفــاق، 

فيــا عــدا إذا كان هنــاك ســعر رســمي للــال المرهــون حســب وثائــق رســمية في ضــوء مــا مســتقر عليــه في 

القواعــد الماليــة والنقديــة، وأي اتفــاق يخالــف مــا تقــدم، يعــد كأن لم يكــن، وعندمــا تتجــاوز قيمــة المــال 

(1)(1) J.Mestre,E.Putman et M.Billiau – Traité de droit civil –Droit spécial des 
sûretés réelles- J.Ghestiain-L.G.D.J-1980- no,860.

وقد جاء في المادة 2078,الفقرة الثانية والتي ألُغيت بكافة فقراتها كما ذكرنا أعلاه مايلي:-

 Toute clause qui autoriserait le créancier a s áppropriere  le gage ou à en((

                                                                                   .))disposer sans les Formalités ci-dessus st nulle



أثر اندماج الشركات على حقوق الدائنين في القانون السوداني

214)2 لقانونيــة) ا لدراســات  ا سـلسـلـــة 

المرهــون مبلــغ الديــن المضمــون، فــأن الفــرق يعــود للمديــن إذا لم يكــن هنــاك دائنــن مرتهنــن آخريــن 
يســتطيعون حجــزه(( )))

   يتضــح مــن هــذا النــص، أن المــرع الفرنــي قــد أجــاز الاتفــاق عــى تملــك الدائن المرتهــن للمال 

المرهــون تأمينيــاً أم حيازيــاً، ســواء أبــرم هــذا الإتفــاق عنــد تكويــن عقــد الرهــن أم لاحقــاً، ولكــن بــرط 

أن يحــدد ثمــن المــال وفقــاً للفقــرة الثانيــة مــن المــادة 2348، أي مــن قِبــل خبــر قضــائي أو خبــر يختــاره 

الطرفــان أذا لم يكــن ثمــن المــال المرهــون _عقــاراً كان أم منقــولاً _ محــدداً حســب الوثائــق الرســمية. هــذا 

يعنــي أن الاتفــاق عــى تملــك المرهــون مــن قبــل الدائــن المرتهــن وبثمــن يتفــق عليــه  طرفــا عقــد الرهــن، 

ســواء أكــر مــن الديــن المضمــون أو اقــل منــه, يعــد كأن لم يكــن حســب مــا جــاء في هــذه المــادة. فالمــرع 

الفرنسي،عــى وفــق هــذا التعديــل أراد الحفــاظ عــى عقــد الرهــن عندمــا قــرر عــدم بطــان عقــد الرهــن 

ــزام  ــذ الالت ــد عــدم تنفي ــن المرتهــن المــال المرهــون عن ــك الدائ ــه باتفــاق تمل ــد اقتران بصــورة مطلقــة، عن

المضمــون.إذ قــرر القانــون بطــان هــذا الاتفــاق إذا لم تتحقــق الضمانــات التــي حددهــا في هــذه المــادة 

ــدم  ــة الراهــن وع ــق حماي ــا تحق ــات لأنه ــذه الضمان ــان به ــزم الطرف ــاً إذا الت ــاق صحيح ــد هــذا الاتف وع

اســتغلاله مــن قِبــل الدائــن المرتهــن. فالمــرع اشــرط عــدم تحديــد ثمــن المرهــون مــن قِبــل طــرفي عقــد 

الرهــن، بــل يحــدد عــى وفــق الضمانــات التــي حددهــا التــي توفــر حمايــة الراهــن، فــإذا تحققــت هــذه 

الضمانــات تحقــق عــدم اســتغلال الراهــن وفي الوقــت ذاتــه يبقــى عقــد الرهــن صحيحــاً. بعبــارة أخــرى أن 

المــرع الفرنــي لم يجعــل الاتفــاق عــى تملــك المرهــون باطــاً في جميــع الحــالات وبصــورة مطلقــة كــا 

كان ســابقاً قبــل 2006/3/23، وفقــاً للــادة 2078 الملغيــة، وإنمــا جعــل هــذا الاتفــاق عــى وفــق التعديــل 

الصــادر بموجــب المــادة 2348 باطــاً وكأن لم يكــن في حــال عــدم التقيــد بالضمانــات التــي حددهــا المــرع 

التــي تجنــب اســتغلال الراهــن ، وعليــه يكــون باطــاً  الإتفــاق عــى تملــك المرهــون مقابــل ثمــن يتفــق 

(1). L’article 2348 code civil: (( ll peut être convenu lors la constitution du 
gage ou postérieurement, qúa défaut d’exécution de l’obligation garantie 
le créancier deviendra propriétaire du bien gagé. 

La valeur du bien est déterminée au jour du transfert par un expert désigné 
a l’amiable ou judiciairement, á défaut de cotation officielle du bien sur 
un marché organize au sens du code monétaire et financier. Toute clause 
contraire est réputée non écrite.                     

Lorsque cette valeur exceed le montant de la dette garantie, la somme égale 
á la différence est versée au débiteur ou, s’il existe d’autres créanciers 
gagistes, est consignéeــروني ــع الالك ــن الموق ــاً ع ((.  نق

www.legifrance. Gouv. Fr/affich code Article.do.
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عليــه طرفــا عقــد الرهــن عنــد ابــرام عقــد الرهــن، أو بثمــن مســاو للديــن المضمــون، أو الاتفــاق عــى ثمــن 

يقــدر خلافــاً لمــا نــص عليــه هــذا التعديــل))). إذ تعــد هــذه الاتفاقــات باطلــة وكأن لم تكــن لأنهــا جــاءت 

مخالفــة للآثــار التــي رتبهــا القانــون عــى عقــد الرهــن، ومعدلــة لحــق الدائــن المرتهــن في التنفيــذ عــى 

المــال المرهــون، عندهــا يبُطــل هــذا الاتفــاق.

   وفي أكــر الحالات،يتــم الاتفــاق عــى تملــك المرتهــن للمرهــون عنــد تكويــن عقــد الرهــن، ولكــن 

في بعــض الحــالات يمكــن أن يكــون الاتفــاق عــى تملــك المرهــون بعــد تكويــن عقــد الرهــن، أي في وقــت 

ــاق  ــق كالاتف ــاق اللاح ــد الاتف ــري يعُ ــي والم ــن العراق ــاً للقانون ــن, ووفق ــد الره ــرام عق ــى إب ــق ع لاح

المعــاصر لعقــد الرهــن باطــاً))). أمــا في القانــون المــدني الفرنــي، فإنــه قبــل صــدور القانــون 346 لســنة 

2006 لايوجــد نــص صريــح يشــر الى مصــر هــذا الاتفــاق، وعليــه فــان بعــض الفقهــاء الفرنســيين تصــدوا 

لذلــك، وذكــروا بأنــه لا يوجــد تمييــز مــن جهــة آثــار وجــود هــذا الاتفــاق عــى الفــرة التــي يشــرط فيهــا 

إســتناداً الى مبــدأ حريــة التعاقــد, إذ يعــد الاتفــاق عــى تملــك المرهــون باطــاً في أي وقــت تــم فيــه الاتفــاق  

ســواء وقــت إبــرام عقــد الرهــن أو في وقــت لاحــق عــى ذلــك، فالضغــط يبقــى عــى المديــن مــادام لم يقــم 

بوفــاء الديــن المضمــون))). في حــن ذهــب قســم آخــر منهــم الى أن  بطــان الاتفــاق يجــب أن يكــون بنــص 

صريــح، مــالم  يوجــد نــص يقيــد حريــة المتعاقديــن في الاتفــاق بعــد إبــرام عقــد الرهــن، فــا يوجــد مــا 

يمنــع مــن الاتفــاق عــى تملــك المرهــون بعــد انعقــاد الرهــن. والاتجــاه الأخــر أخــذت بــه محكمــة النقــض 

الفرنســية في قــرارات عديــدة، إذ حكمــت بصحــة الاتفــاق اللاحــق عــى إبــرام العقــد مســوغة رأيهــا هــذا، 

بــأن الراهــن بعــد تكويــن عقــد الرهــن هــو أكــر حريــة مــا كان عليــه عنــد إبــرام عقــد الرهــن ومــن ثــم 

لا يكــون تحــت ضغــط المرتهــن واســتغلاله لأن عقــد الرهــن قــد انعقــد، لــذا لا يوجــد مســوغ لتقييــد حــق 

الدائــن المرتهــن في التنفيــذ عــى المرهــون والحصــول عــى حقــه))). أمــا بعــد صــدور قانــون الضــان  برقــم 

ــون ــل قان ــاص هوتعدي ــون خ ــادة 2348 في قان ــاً لل ــون وفق ــك المره ــى تمل ــاق ع ــان الاتف ــى بط ــي ع ــرع الفرن ــد الم  (1). وأك

 الاســتهلاك الصــادر بالقانــون رقــم 2010/737 في 2010/7/1 وذلــك في المــادة 311 فقــرة )23( وفقــرة)32(، حيــث جــاء في هاتــن

  الفقرتــن وبصياغــة واحدة،عــدت فيهــا هــذا الاتفــاق باطــاً وكأنــه غــر مكتــوب بموجــب المــادة 2348 في القانــون المــدني الفرنــي:

…((du pacte commissoire prévu á l árticle 2348 qui est répute non écrite))                                                                                           

                            .www.legifrance.gouv.fr/affich code Article.do:نقلاً عن الموقع الالكتروني

ــون المــدني  ــن القان ــادة 1052/ف1 م ــا الم ــت هــذه الأحكام،وتطابقه ــي تضمن ــي الت ــون المــدني العراق ــن القان ــادة )1301( م ))). الم

المــري.

(3).Plaiol ,Ripert et Becque –ouvr. Préc- no.121.

G.Marty,P.Raynaud et ph.Jestaz-les sûretés,la publicité fonciére- 2’ édition- 
sirey- 1987.no.102.

(4). Cass.civ,17,nov,1959,cass.civ.20 juin,1983 alloz,1989,p.175
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346 في 2006/3/23 فــإن الأمــر تغــر إذ أجــازتْ المــادة 2348 صراحــة الاتفــاق عــى تملــك المرهــون عنــد 

عــدم الوفــاء ســواء تــم الإتفــاق في عقــد الرهــن أم في وقــت لاحــق بعــد إبرامــه بــرط توافــر الضمانــات 

التشريعيــة ))).أمــا عنــد عــدم التقييــد بهــذه الضمانــات، فــأن الاتفــاق عــى تملــك المرهــون يعــد باطــاً وكأن 

لم يكــن ســواء اتفــق عليــه في عقــد الرهــن أم بعــد إبرامــه.

  تبــن لنــا في الفقــرة الســابقة، أن الإتفــاق عــى تملــك المرهــون يعــد باطــاً ســواء تــم الاتفــاق عنــد 

ــرام عقــد  ــة، ولكــن الى أي وقــت بعــد إب ــن محــل المقارن ــع القوان ــرام العقــد أم بعــد إبرامــه، في جمي إب

الرهــن يســتمر مصــر هــذا الاتفــاق هــو البطــان؟ القانــون المــدني المــري حــدد حكــم هــذه المســألة 

ــة  ــه البطــان وهــو لغاي ــد الي ــذي يمت ــت ال ــا، إذ حــدد الوق ــة منه ــرة الثاني ــادة 1052 الفق صراحــة في الم

حلــول أجــل الديــن المضمــون أو جــزء منــه))). وعليــه يصــح الاتفــاق بــن الدائــن المرتهــن والراهن،عــى 

تملــك المرتهــن المــال المرهــون بمقابــل الديــن أو أكــر منــه أو أقــل منــه إذا أبــرم هــذا الإتفــاق بعــد حلــول 

أجــل الديــن أو حلــول قســط منه،فالراهــن لا يكــون في هــذا الوقــت تحــت ضغــط الحاجــة ؛لأن الديــن قــد 

أســتحقه ويســتطيع أن يمتنــع عــن الاتفــاق مــع الدائــن المرتهــن ويطلــب بيــع المرهــون طبقــاً للإجــراءات 

القانونيــة التــي تنتهــي ببيــع المــال في المــزاد العلنــي))). أمــا القانــون المــدني العراقــي فلــم يتضمــن نصــاً 

مماثــاً لمــا جــاء في الفقــرة الثانيــة مــن المــادة )1052( مــن القانــون المــدني المــري، أي لا يوجــد نــص يبــن 

حكــم الاتفــاق الحاصــل بعــد حلــول أجــل الديــن المضمــون كلــه أو قســط منــه،  لكننــا نعتقــد بأنــه يمكــن 

الأخــذ بمــا جــاء بــه القانــون المــدني المــري، فهــذه الأحــكام لا تتعــارض مــع المــادة )1301( مــن القانــون 

المــدني العراقــي التــي نصــت عــى بطــان الاتفــاق الحاصــل بعــد إبــرام عقــد الرهــن وذلــك للأســباب التــي 

ذكرهــا الفقهــاء والتــي اشرنــا إليهــا في أعــاه، فضــاً عــــــــــن إن الإتجــاه القضــائي المقــارن يــرى صحــة 

الاتفــاق الحاصــل بعــد حلــول اجــل الديــن كلــه أو قســط منــه))).

J.Mestre,E.Putman et M.Billiau- ouvr. Préc- no, 861.    نقلاً
(1). L.’article 2348 ( ll peut être convenu, lars de la constitution du gage ou 

post’erieurement.)…
ــار  ــن العق ــه ع ــن لدائن ــزل المدي ــى أن ين ــاق ع ــه الاتف ــط من ــول قس ــن أو حل ــول الدي ــد حل ــوز، بع ــن يج ــا )ولك ــاء فيه ))). إذ ج

المرهــون وفــاءً لدينــه( ويــري هــذا الحكــم عــى الرهــن الحيــازي عــى وفــق نــص المــادة 1108 مــن القانــون المــدني المــري 

التــي جــاء فيهــا )يــري عــى رهــن الحيــازة... وأحــكام المــادة 1052 المتعلقــة بــرط التملــك عنــد عــدم الوفــاء وشروط البيــع 

ــراءات (. دون إج

))). د. عبــد الــرزاق الســنهوري - مصــدر ســابق - ص423-424 - د. ســمير عبــد الســيد تناغــو - مصــدر ســابق - ص124. د. احمــد 

ســامة - التأمينــات المدنيــة- دار التعــاون للطباعــة - مــر، 1966- ص180.

))). القــرارات القضائيــة الفرنســية المشــار إليهــا في هامــش رقــم  في ص13- هامــش رقــم)4(  مــن البحــث. وكذلــك قــرار محكمــة 

النقــض المصريــة الــذي يؤيــد هــذا الاتجــاه القضــائي إذ جــاء فيــه ))ان اتفــاق الراهــن مــع الدائــن المرتهــن عــى تملــك هــذا الأخــر 
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  نســتنج مــا تقــدم، أن القانــون المــدني الفرنــي يختلــف عــن القانــون المــدني العراقــي والمــري 

في تقريــر بطــان الاتفــاق عــى تملــك المرهــون، فــالأول لا يجعــل البطــان مصــراً لهــذا الاتفــاق في جميــع 

ــات  ــا الضمان ــر فيه ــي لم تتواف ــالات الت ــى الح ــا ع ــان وقصره ــالات البط ــن ح ــل م ــث قل ــالات، حي الح

الكافيــة التــي يتحــدد عــى أساســها ثمــن المــال المرهــون. بينــا القانــون المــدني العراقــي والقانــون المــدني 

المــري وكذلــك قوانــن التجــارة في العــراق ومصر،جعلــت الاتفــاق عــى تملــك المرهــون عنــد عــدم الوفــاء 

باطــاً في كل الحــالات وبصــورة مطلقــة،إذ يعــد هــذا الاتفــاق معــدلاً لحــق الدائــن المرتهــن في التنفيــذ عــى 

المــال المرهــون لــذا يكــون مصــره البطــان في جميــع الحــالات. وقــد يؤثــر هــذا البطــان عــى عقــد الرهــن 

المقــرن بــه فيــؤدي الى بطــان العقــد أيضــاً، وقــد يقتــر البطــان عــى الإتفــاق فقــط دون أن يمتــد الى 

العقــد. وهــذا مــا ســيتم البحــث فيــه في الفــرع التــالي.

ثالثاً ، أثر بطلان الإتفاق على عقد الرهن: 

ــد الرهــن  ــال المرهــون عــى عق ــن الم ــن المرته ــك الدائ ــاق عــى تمل ــر بطــان الإتف ــف أث    يختل

المقــرن بــه بحســب الفقــه القانــوني في القوانــن المقارنــة. فعــى وفــق القانونــن العراقــي والمصري،هنــاك 

رأيــان فقهيــان في هــذا الصــدد يذهــب الأول منهــا)))، إلى أن بطــان الاتفــاق يمكــن أن يــؤدي الى بطــان 

عقــد الرهــن المقــرن بــه إذا كان هــذا الاتفــاق هــو الباعــث الدافــع لإبــرام عقــد الرهــن،إذ وفقــاً للقواعــد 

العامــة في هذيــن القانونــن، يكــون الاتفــاق الباطــل غــر مؤثــر في عقــد الرهــن المقــرن بــه إذا لم يكــن 

هــو الباعــث الدافــع لإبــرام عقــد الرهــن، إذ يبقــى عقــد الرهــن صحيحــاً ويلغــى الاتفــاق الباطــل لوحــده، 

في حــن إذا كان هــذا الاتفــاق هــو الباعــث الدافــع لإبــرام عقــد الرهــن، فعندهــا يبطــل العقــد والاتفــاق 

العقــار المرهــون إذا لم يتــم الوفــاء بالديــن يقــع باطــاً متــى ابــرم هــذا الاتفــاق وقــت أنشــاء الرهــن أو قبــل حلــول اجــل الديــن، 

أمــا بعــد حلــول الديــن أوقســط منــه فانــه يجــوز للراهــن أن ينــزل للدائــن عــن العقــار المرهــون ويكــون هــذا التــرف بيعــاً 

ــه(( نقــض 1982/4/15 طعــن 1344/س 48 ق. نقــاً عــن  ــد أو يقــل عن صحيحــاً ســواء كان الثمــن هــو ذات الديــن أو مــا يزي

المستشــار أنــور طلبــة – المطــول في شرح القانــون المــدني –الجــزء 14 – ط1 –الإســكندرية- 2004 –ص450.

ــة  ــة- دراس ــة العقدي ــة في العلاق ــرة الجوهري ــي - فك ــاصر العتيب ــح ن ــابق- ص425.د. صال ــدر س ــنهوري- مص ــرزاق الس ــد ال ))). عب

ــه – القاهــرة -1966-  ــه  هب ــد الل ــة عب ــم- مصــادر الالتزام-مكتب ــة الأول-2001-ص132-134.د. اســاعيل غان ــة-  الطبع مقارن

ــابق- ص449. ــدر س ــة- مص ــور طلب ــار ان ص296.المستش
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218)2 لقانونيــة) ا لدراســات  ا سـلسـلـــة 

ــة  ــذي يذهــب الى إمكاني ــرأي الثاني)))،ال ــد ال ــرأي المتقــدم ونؤي ــا لا نتفــق مــع ال ــه معاً))).ولكنن المقــرن ب

ــه  ــرع تحقيق ــي الم ــا يبغ ــع م ــارض م ــاؤه لا يتع ــادام بق ــار م ــن الانهي ــن م ــد الره ــى عق ــة ع المحافظ

بــل يتفــق مــع تلــك الأهــداف وذلــك باســتبعاد الجــزء الباطــل،أي الاتفــاق عــى تملــك المرهون،اســتبعاداً 

وجوبيــاً لأن هــذا الاتفــاق مخالــفٌ للنظــام العام،عندهــا يبقــى عقــد الرهــن صحيحــاً مرتبــاً لآثــاره ويــؤدي 

ــم  ــل بحك ــزء الباط ــوبي للج ــتبعاد الوج ــاق، إذ إن الاس ــان الاتف ــن وراء بط ــرع م ــة الم ــق غاي الى تحقي

القانــون_ ينُقــذ عقــد الرهــن مــن البطــان المحتمــل ويجعلــه موافقــاً للنظام العــام))). فـــــي حــن الإعتداد 

بالمعيــار القصــدي وإرادة الدائــن المرتهــن عــى وفــق الــرأي الأول، قــد يــؤدي الى بطــان عقــد الرهــن كليــاً 

إذا كان هــذا الاتفــاق هــو الباعــث الدافــع لإنعقــاد الرهــن.

ــون  ــه في القان ــك المرتهــن للمرهــون عــى عقــد الرهــن المقــرن ب ــر بطــان اتفــاق تمل ــا تأث    أم

المــدني الفرنــي، فقــد علمنــا أن هــذا القانــون لا يجيــز الاتفــاق عــى تملــك المرهــون ويعــده باطــاً قبــل 

صــدور المــادة 2348، 

عليــه فــإن تأثــر هــذا البطــان عــى عقــد الرهــن يستشــف مــن نــص المادتــن 900و 1172 منــه، 

فعــى وفــق المــادة 900))أن الــروط المســتحيلة أو المخالفــة للنظــام العــام أو الآداب أو القانــون التــي 

تتضمنهــا الوصيــة أو التبرعــات تعُــد كأن لم تكــن(())). في حــن قضــت المــادة 1172 ببطــان العقــد المقــرن 

))). وذلــك اســتناداً للــادة 131/ف2 مــن القانــون المــدني العراقــي إذ جــاء فيهــا ))  كــا يجــوز ان يقــرن بــرط فيــه نفــع لاحــد 

المتعاقديــن أو للغــر أذا لم يكــن ممنوعــاً قانونــاً أو مخالفــاً للنظــام العــام وإلا لغــاءه الــرط وصــح العقــد مــا لم يكــن الــرط 

ــا  )) أذا كان  ــه إذ جــاء فيه ــك جــاء بهــذه الأحــكام في المــادة )139( من هــو الدافــع الى التعاقــد فيبطــل العقــد أيضــاً ((. وكذل

العقــد في شــق منــه باطــاً فهــذا الشــق وحــده هــو الــذي يبطــل، أمــا الباقــي مــن العقــد فيظــل صحيحــاً باعتبــاره عقــداً مســتقلاً 

إلا إذا تبــن أن العقــد مــا كان يتــم بغــر الشــق الــذي وقــع باطــاً ((  وتطابقهــا في  الأحــكام ذاتهــا في القانــون المــدني المــري 

المــادة 143 منــه.

))). ذهب الى هذا الاتجاه:

د. عبــد العزيــز المــرسي حمــود- نظريــة إنقــاص التــرف القانــوني في القانــون المــدني المــري- دراســة تحليليــة وتأصيليــة مقارنــة - 

اطروحــة دكتــوراه مقدمــة الى كليــة الحقــوق- جامعــة عــن شــمس 1988،ص88. الاســتاذ محمــد طــه البشــر. د. غنــي حســون 

طــه- مصــدر ســابق- ص430. د. ســليمان مرقــس - مصــدر ســابق-136.

))). وهنــاك تطبيقــات تشريعيــة في القانــون المــدني العراقــي والمــري تؤيــد هــذا الاتجــاه أذ تأخــذ بأســتبعاد الجــزء الباطــل وجوبيــاً 

دون الاعتــداد بقصــد المتعاقديــن في المــواد 146، 259/ف2،170مــن القانــون المــدني العراقــي والمــواد 147/ف2،244، 217/ف2 

مــن القانــون المــدني المــري

))). المادة 900 المعدلة بموجب القانون 2006/728 في 2006/6/23 والنافذة في 2007/1/1،حيث جاء فيها:

((Dans toute disposition entre vifs ou testamentiaire, les conditions impos-
sibles, celles qui  sont contraires aux lois ou aux moeurs ,seront réputes 
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بــرط مســتحيل أو مخالــف للنظــام العــام أو الآداب مــع بطــان الــرط))). و عــى وفــق ذلــك فــأن عقــد 

ــاً  ــاً، يبُطــل كلي ــا عقــد المعاوضــة، كعقــد الرهــن مث ــه، بين ــتبعد الــرط الباطــل من ــرع يبقــى ويسُ الت

بوجــود الــرط المخالــف للنظــام العــام أو الآداب أو الــرط الممنــوع قانونــاً)))، وقــد ســوغ بعــض الفقهــاء 

الفرنســيين هــذا الاختــاف الواضــح بــن النصــن، بقــاء عقــد التــرع دائمــاً باســتبعاد الجــزء الباطــل يرجــع 

ــذا  الى إن أحــد الطرفــن في هــذا العقــد يحصــل عــى شيء دون أن يعطــي في مقابــل مــا حصــل عليــه، ل

يــردد هــذا الطــرف في التمســك بالبطــان خوفــاً مــن اســرداد الطــرف الآخــر لمــا حصــل عليــه هــو, لــذا لا 

يفــرض عليــه ذلــك بــل يوجــب عليــه الاحتفــاظ بمــا حصــل عليه،فالبطــان ســوف يــرد عــى الجــزء الباطــل 

فقــط دون الأجــزاء الأخــرى، في حــن إنــه في عقــود المعاوضــات لم تتحقــق هــذه الفكــرة لأنــه دائمــاً هنــاك 

طرفــان كل منهــا يعطــي شــيئاً في مقابــل مــا حصــل عليــه))). عــى الرغــم مــن ذلــك، فــإن القضــاء الفرنــي 

ــت أحــكام  ــات أم معاوضــات، إذ إتجه ــت تبرع ــاً، ســواء كان ــد الحكــم في الحــالات جميع اتجــه الى توحي

المحاكــم إلى أن الــرط الباطــل المخالــف للنظــام العــام إذا كان هــو الباعــث الدافــع للتعاقــد فــان العقــد 

بأكملــه يكــون باطــاً، أمــا إذا كان هــذا الــرط  ثانويــاً بالنســبة للمتعاقديــن وحــده يكــون باطــاً ويعُــد 

كأنــه لم يكــن ويبقــى العقــد المقــرن بــه صحيحــاً مرتبــاً لآثــاره، وعليــه فــإن عقــد الرهــن إذا تضمــن اتفاقــاً 

عــى تملــك الدائــن المرتهــن المــال المرهــون عنــد عــدم وفــاء المديــن بالالتــزام المضمــون وكان هــو الدافــع 

لإبــرام هــذا العقــد يكــون عقــد الرهــن باطــاً كليــاً، أمــا إذا كان هــذا الاتفــاق يعُــد ثانويــاً بالنســبة لطــرفي 

عقــد الرهن،فــأن الاتفــاق يبطــل لوحــده ويبقــى عقــد الرهــن صحيحــاً مرتبــاً لآثــاره))).

non écrites.))                        

           /www.easy droit,fr/codes-et-lois نقلاً عن الموقع الالكتروني

(1). L. árticle 1172((Toute condition dúne chose impossible , ou contaire aux 
bonnes moeurs, ou prohibée par la loi est nulle, et rend nulle, la conven-
tion qui en dépend.))       

نقلاً عن الموقع الالكتروني السابق.

(2). Weill et Terré – droit civil – les obligations- Dalloz – 4 eédition- 1986- 
no, 327.        

(3). J.Flour, J.Luc Aubert et Savaux- Obligation -1- L’act juridique- AR-
MAND Colin -2000 , no.358.                                                                                                                      

))). وقــد اوضحــت الغرفــة المدنيــة الاولى في محكمــة النقــض الفرنســية في حكمهــا بتاريــخ 1983/3/16 بــان ))اذا كان بطــان الاتفــاق 

عــى تملــك المــال المرهــون عنــد عــدم الوفــاء لم يتنــاول إلا الاتفــاق ذاتــه، فــأن الامــر مختلــف عندمــا يشــكل هــذا الاتفاق الســبب 

                                                                                                                                 .J.Mestre, E.Putman et M.Billiau-ouvr. Préc no.864الدافــع للعقــد(( نقلاً عــن

وكذلك القرارات التالية:
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   في حــن ظهــر إتجــاه فقهــي)))، يــرى خــاف الاتجــاه القضــائي المتقدم،بأنــه مــن أجــل الحفــاظ 

عــى عقــد الرهــن مــع بقائــه مطابقــاً لمــا أراده المــرع أي مطابقــاً للنظــام العــام، لــذا يــرى هــذا الاتجــاه- 

الــذي ســبق أن أيدنــاه- وجــوب اســتبعاد الجــزء الباطــل لوحــده لكونــه مخالفــاً للنظــام العــام، إســتبعاداً 

وجوبيــاً وبحكــم القانــون مــع الإبقــاء عــى الأجــزاء الأخــرى مــن العقــد أي يبقــى صحيحــاً مرتبــاً لآثــاره 

, ومــن ثــم يكــون قــد تــم الأخــذ بمــا أراده المــرع وهــو عــدم اقــران العقــد باتفــاق مخالــف للنظــام 

العــام، بينــا الموقــف القضــائي الســابق يبُطِــل العقــد كليــاً إذا كان الاتفــاق الباطــل هــو الدافــع للتعاقــد.

   مــا تقــدم كان عــى وفــق نــص المــادة 2078 مــن القانــون المــدني الفرنــي التــي ألغيــت بصــدور 

ــص كان  ــإن الن ــادة 2348، ف ــذي انشــأ الم ــون الأخــر ال ــم 346 لســنة 2006، فبموجــب القان ــون رق القان

ــه  ــر في ــن يجــب أن تتواف ــن المرته ــل الدائ ــن قب ــال المرهــون م ــك الم ــاق تمل ــأن إتف ــره ب صريحــاً بذكـــــ

الــروط المنصــوص عليهــا في هــذا النــص والتــي جــاءت لمنــع اســتغلال الراهــن وحمايتــه مــن عــدم تقديــر 

القيمــة الحقيقيــة للــال المرهــون ومــا يلحقــه مــن غَــنِ. ومــن ثـَـم فــإن عــدم توافــر هــذه الضمانــات في 

هــذا الإتفــاق، فإنــه يعُــد كأن لم يكــن، بمعنــى أن بطــان هــذا الاتفــاق لا يؤثــر في عقــد الرهــن، أذ يبُطــل 

الإتفــاق عــى تملــك المرهــون ويبقــى عقــد الرهــن صحيحــاً مرتبــاً لآثاره،فالتعديــل الــذي جــاء بــه القانــون 

المــدني الفرنــي قــد أزال  الجــدل حــول تأثــر هــذا البطــان عــى عقــد الرهــن , إذ كان النــص القديــم 

الملغــي ينــص عــى ))بطــان الاتفــاق(( ))est nulle (( في حــن جــاء نــص المــادة 2348 واضحــاً ينــص 

 .)) non ecrite(( ))عــى إنــه ))غــر مكتــوب

عليــه فــإن الإتفــاق عــى تملــك المرهــون يعــد كأن لم يكــن، ويعنــي ذلــك بــأن المــرع قــد تدخــل 

لتصحيــح عقــد الرهــن تصحيحــاً تشريعيــاً باســتبعاد الجــزء الباطــل منــه وجوبيــاً والإبقــاء عــى العقــد))).

Cass 3e civ,5 févr, 1970 ,D,1973, 151, sous not cass com,27 mars,1990,bull,-
civ,Iv, no.93,p.62 RTD.civ,1991.112.obs.J.mestreًنقلا                                                                        . 

عن:

F.Terré, P.Simler et Y.Lequette- droit civil- les obligations- 8e, édition ,Dal-
loz,2002,no.420                                                                                                             

P.Malaurie et L.Ayné- Cours de droit civil- T.VI-les obligations-9’ edi�)1((((

                                                                                                                        .tion –paris- 1998-no.584
B.starck,H.Roland et L.Boyer-obligations-2-contract. Quatriéme édi-

tion-paris- 1993-no.921-J.luc Aubert et p.Jestaz- connaissance du 
droit- le contract droit des obligations –dalloz- paris- 1992 –p. 130.                                                                                               

))). في الاستبعاد الوجوبي للجزء الباطل للابقاء على العقد.

G.Marty et P.Raynaud – droit civil –les obligations -2e édition,T.1-Les 
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    يتضــح مــن موقــف القانــون المــدني الفرنسي,بأنــه لم يبُــقَ الأمــر خاضعــاً للباعــث الدافــع للتعاقــد 

وللاجتهــاد القضــائي المتعلــق بهــذه المســألة كــا كان قبــل صــدور التعديــل الأخــر، فالأفضــل هــو الإبقــاء 

عــى العقــد مرتبــاً لآثــاره ومطابقــاً لأهــداف المــرع في  الوقــت ذاتــه، أي رفَــع الاتفــاق المخالــف للنظــام 

العــام وهــذا مــا أراده المــرع والإبقــاء عــى العقــد بــن طرفيــه مرتبــاً لآثــاره في الوقــت ذاتــه، إذ يكــون 

اســتبعاد الجــزء الباطــل المخالــف للقانــون إجباريــا بحكــم القانــون حتــى لــو كان هــذا الجــزء هــو الدافــع 

ــؤدي الى بطــان العقــد  ــك الجــزء قــد  ي ــن أو كليهــا، لأن بقــاء ذل الى التعاقــد بالنســبة لأحــد المتعاقدي

بأكملــه.

  يتضــح لنــا مــا تقــدم في هــذا المطلــب بفرعيــه،أن الاتفــاق الحاصــل بــن طــرفي عقــد الرهــن على 

تملــك المرتهــن المــال المرهــون يعُــد باطــاً، وإذا حصــل هــذا الاتفــاق فأنــه يبطــل لوحــده دون أن يؤثــر 

عــى عقــد الرهــن المقــرن به.ومــع ذلــك فــإن بعــض القوانــن قــد أقَــرت بيــع الوفــاء ونظمــت أحكامــه 

وهــذا البيــع يتضمــن ســتاراً يخفــي وراءه اتفاقــاً بــن طــرفي العقــد عــى تملــك المرتهــن للمرهــون ,لــذا نبــن 

مــن خــال المطلــب القــادم العلاقــة بــن اتفــاق تملــك المرهــون مــن جهــة و بيــع الوفــاء مــن جهــة أخــرى.

العلاقة بين بيع الوفاء والإتفاق على تملك المرهون

  عندمــا يــرم عقــد البيــع معلقــاً عــى شرط فاســخ هــو إذا رد البائــع الى المشــري المبالــغ التــي 

يتفــق عليهــا وهــي الثمــن والمصروفــات في مــدة معينــة، أنفســخ عقــد البيــع، وعُــد  كأن لم يكــن ورجــع 

ــع  ــع ببي ــوع مــن البي ــه لم يخــرج مــن ملكــه اصــاً، يســمى هــذا الن ــد  أن ــع وعُــــ ــك البائ ــع الى مُل المبي

الوفــاء))). القانــون المــدني المــري لا يعــد هــذا النــوع بيعــاً، ويعــد التــرف باطــاً)))، فالقانــون يــرى أن 

هــذا البيــع وســيلة تخُفــي وراءهــا رهنــاً، حيــث ينتهــي الرهــن الى تجريــد البائــع مــن ملكــه وبثمــن قــد 

يكــون بخســاً. فالبائــع وفــاءً لا يحصــل عــى ثمــن يتناســب مــع قيمــة المبيــع، بــل يحصــل عــى مــا يحتاجــه 

مــن مــال ولــو كان أقــل بكثــر مــن هــذه القيمــة، وكثــرا مــا يعتمــد عــى إحتــال وفائــه بمــا قبــض قبــل 

انقضــاء أجــل الاســرداد، فــإذا عجــز عــن رد الثمــن ضــاع عليــه المبيــع دون ان يحصــل عــى مــا يتعــادل مــع 

قيمتــه وتحمــل غَبنــاً  ينبغــي أن يــدرأه القانــون عنــه، لــذا عَـــد القانــون المــري هــذا البيــع بــكل صــوره 

sources-Sirey -1988-no.127,225.J.Floure,J.Luc. Aubert et savaux –ouvr.
préc-no.360.F.Terré, P.Simler et lequette –ouvr.préc-no.421.                                                                                            

ــة  ــة الحديث ــة الأولى - المؤسس ــة مقارنة-الطبع ــد- دراس ــح العق ــرج مكي،تصحي ــا ف ــتبعاد: د.ريم ــذا الاس ــول ه ــربي ح ــه الع وفي الفق

للكتــاب – لبنــان-ص45-44.

ــورات  ــدة- منش ــة الجدي ــة الثالث ــع - الطبع ــزء الراب ــد - الج ــدني الجدي ــون الم ــيط في شرح القان ــنهوري - الوس ــرزاق الس ــد ال ))).عب

ــابق-ص 436. ــدر س ــس - مص ــليمان مرق ــان،2000 - ص148. د. س ــروت - لبن ــة - ب ــي الحقوقي الحلب

))).حيــث تضمنــت المــادة 465 مــن هــذا القانــون  هــذه الأحــكام، حيــث جــاء فيهــا )اذا أحتفــظ البائــع عنــد البيــع بحــق اســرداد 

البيــع خــال مــدة معينــة وقــع البيــع باطــاً(.
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تصرفــاً باطــاً))).

   يتضــح مــن موقــف القانــون المــدني المــري، أن الســبب الرئيــس وراء بطــان بيــع الوفــاء هــو 

إنــه يخفــي وراءه رهنــاً، ومــن ثــم يســتخدم هــذا العقــد وســيلة للتحايــل عــى إجــراءات التنفيــذ التــي 

ــن  ــم يمكــن الدائ ــن ث ــذ عــى المرهون،م ــن في التنفي ــن حــق المرته ــدّل م ــازي، ويع ــا الرهــن الحي يتطلبه

ــذا فإنــه في نطــاق  المرتهــن في أن يتملــك المــال المرهــون عــن عــدم اســتيفاء الديــن وقــت حلــول أجله،ل

ــذي  ــاء ال ــع الوف ــه بي ــك المرهــون؛ لأن هــذا الإتفــاق مجال ــام اتفــاق عــى تمل ــون لا نكــون أم هــذا القان

يخفــي رهنــاً حيازيــاً، وهنــا لا نكــون أمــام بيــع وفــاء ومــن ثــم ينتفــي بحــث هــذه العلاقــة في نطــاق هــذا 

القانــون، فــا تظهــر هــذه العلاقــة إلا في القوانــن التــي تصــف بيــع الوفــاء بأنــه رهــن حيــازي كالقانــون 

المــدني العراقــي والقوانــن التــي تنظــم بيــع الوفــاء وتبــن أحكامــه كالقانــون المــدني الفرنــي، وهــذا مــا 

ســنتطرق إليــه في الفرعــن الآتيــن:

أولاً ،موقف القانون المدني العراقي: 

 يعــدُ بيــع الوفــاء)))، تصرفــاً قانونيــاً صحيحــاً في القانــون المــدني العراقــي و قــد عَــده رهنــاً حيازيــاً. 

ــدني  ــون الم ــوص القان ــن نص ــدو م ــدد ))يب ــذا الص ــون في ه ــي الذن ــن ع ــور حس ــتاذ الدكت ــر الأس ويذك

ــا  ــة عــى شرط فاســخ ك ــة معلق ــل لملكي ــد ناق ــاء كعق ــع الوف ــه لا يعــرف ببي ــة الأولى أن العراقي،للوهل

فعلــت القوانــن المدنيــة الغربيــة، ولا يجعــل هــذا العقــد باطــاً كــا فعــل القانــون المــدني المــري، وإنمــا 

هــو يقــرر إن بيــع الوفــاء يعتــر رهنــاً حيازيــاً، وهــو في هــذا يـُـرد أن يأخــذ بمــا ذهــب إليــه الفقــه الإســامي 

(())). فهــذا القانــون أقــر بيــع الوفــاء ولكنــه أخــذ بموقــف الفقــه الإســامي بوصفــه رهنــاً حيازيــاً وهــذا 

الوصــف قرينــة قانونيــة غــر قابلــة لإثبــات العكــس، إذ  جــاء في المــادة 1333 منــه  ))بيــع الوفــاء يعتــر 

رهنــاً حيازيــاً((. وهــذا الحكــم مأخــوذ مــن مجلــة الاحــكام العدليــة ))).

))). مجموعــة الأعــال التحضيريــة للقانــون المــدني المــري - الجــزء الرابــع- ص169-171- نقــاً عــن الدكتــور الســنهوري - الجــزء 

الرابــع - مصــدر ســابق - ص163-164. وهــذه الأحــكام أيدتهــا محكمــة النقــض المصريــة في قــرار لهــا جــاء فيــه ) عقــد البيــع 

الــذي يخفــي رهنــاً أي بيــع وفــاء يجــوز إثبــات بطلانــه بكافــة الطــرق بــن المتعاقديــن(. طعــن 1085 لســنة 48 في 1982/2/7 - 

نقــاً عــن فتحيــة محمــود قــرة، مجموعــة المبــادئ القانونيــة التــي قررتهــا محكمــة النقــض - الدائــرة المدنيــة في خمــس ســنوات 

ــة - الإســكندرية - 1984 - ص129. 79 -1984 - الجــزء الأول - دار المطبوعــات الجامعي

))). ووجــه تســميته ببيــع الوفــاء كونــه فيــه عهــد الوفــاء مــن المشــري بــأن يــرد عــى البائــع المبيــع حــن رد الثمــن مــن البائــع. 

الاســتاذ محمــد طــه البشــر. د. غنــي حســون طــه - مصــدر ســابق - ص520- هامــش )150(.

))). مؤلفه شرح القانون المدني العراقي- العقود المسماة - عقد البيع- مطبعة الرابطة- بغداد- 1953 ص388.

))). إذ جــاء في المــادة 118 منهــا )بيــع الوفــاء هــو بيــع المــال بــرط ان البائــع متــى رد الثمــن يــرد المشــري إليــه  المبيــع، وهــو في 

حكــم البيــع الجائــز بالنظــر الى انتفــاع المشــري بــه، وهــو في حكــم البيــع الفاســد بالنظــر الى اقتــدار كل مــن المتعاقديــن عــى 

ــة  ــر القــاضي- شرح المجل ــع مــن الغــر(. الأســتاذ من ــع المبي الفســخ، وفي حكــم الرهــن بالنظــر إلى إن المشــري لايقــدر عــى بي
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 عــى  مــا تقــدم، يعُــدُ بيــع الوفــاء تطــوراً للرهــن في الشريعــة الإســامية، إذ أجُيــز فيــه أن ينتفــع 

ــذي قبضــه مــن  ــن ال ــل انتفــاع الراهــن بالدي ــة وأن يســتولي عــى غلتهــا في مقاب المرتهــن بالعــن المرهون

المرتهــن، وهــذا صــورة مــن صــور الربــا إقتضاهــا التعامــل، فســايرت الشريعــة الإســامية في ذلــك الضرورات 

العمليــة، ولمــا كان القانــون المــدني العراقــي قــد أجــاز للدائــن المرتهــن ان يســتولي عــى غلــة العــن المرهونة 

ــاء  ــع الوف ــن الرهــن وبي ــز ب ــح التميي ــذا يصب ــن، ل ــف وأصــل الدي ــد والمصاري محتســباً أياهــا مــن الفوائ

معدومــاً للأهميــة ويجَُــبْ الرهــن بيــع الوفــاء))). ومــن ثــم يكــون البائــع )في البيــع وفــاءً( بمثابــة الراهــن,  

ــن المرتهــن(  ــاءً )الدائ ــاً، إذ  يحتفــظ المشــري وف ــاً حيازي ــن المرتهــن رهن ــز الدائ ويكــون المشــري في مرك

بالــيء المبــاع ويــرده الى صاحبــه البائــع )الراهن(عنــد رد الأخــر الثمــن والمصروفــات، ويتملــك الدائــن 

المرتهــن )المشــري وفــاءاً( الــيء المبــاع )المــال المرهــون(  عنــد عــدم رد الراهــن )البائــع وفــاءاً( الثمــن 

والمصروفــات))). وعندهــا نكــون أمــام تملــك الدائــن المرتهــن )المشــري وفــاءاً( للمرهــون عنــد عــدم وفــاء 

المديــن الراهن)وهــو البائــع وفــاءً( بالديــن)أي الثمــن والمصروفــات(، وقــد قصــد المتعاقــدان التخلــص مــن 

أثــر بطــان الاتفــاق عــى تملــك المرهــون ومــا قــد يتبعــه مــن بطــان عقــد الرهــن، لــذا لجــأ المتعاقــدان إلى 

تســميته ببيــع الوفــاء، ولكنــه يتضمــن بالنظــر لقصدهــا رهنــاً حيازيــاً. وهــذا مــا أكــده المــرع العراقــي 

عندمــا وصفــه رهنــاً حيازيــاً ))).

 عــى هــذا نعتقــد  بــأن موقــف القانــون المــدني العراقــي قــد أعطــى للمتعاقديــن وســيلة للتخلــص 

مــن آثــار بطــان الاتفــاق عــى تملــك المرهــون، وذلــك بإجازتــه بيــع الوفــاء وعَــده رهنــاً حيازيــاً، فقــد وقــع 

في خلــط وتناقــض، لأن هنــاك إختلافــاً جوهريــاً بــن بيــع الوفــاء والرهــن الحيــازي، فالمشــري وفــاءً )وهــو 

بمركــز الدائــن المرتهــن( تَلَــكَ الــيء المبــاع ولكــن تحــت شرط فاســخ، في حــن لا يتملــك الدائــن المرتهــن 

رهنــاً حيازيــاً  المــال المرهــون وإنمــا تنتقــل إليــه حيازتــه فقــط، والبائــع وفــاء )وهــو بمركــز الراهــن ( يتجــرد 

عــن ملكــه في البيــع وفــاءً، بينــا لا يتجــرد الراهــن عــن الملُــك وإنمــا عــن الحيــازة فقــط، مــن جهــة ثانيــة، 

فــإن البائــع إذا كان بمركــز الراهــن، فالراهــن كثــراً  مــا يكــون مدينــاً وقــدم الــيء المرهــون ضمانــاً لســداد 

الديــن المضمــون المترتــب في ذمتــه، ويجــر عــى ســداد هــذا الديــن للتخلــص مــن الرهــن، بينــا البائــع 

وفــاءً لا يكــون مدينــاً بديــن ســابق ولا يكــون مجــراً عــى رد الثمــن )الــذي هــو بمثابــة الديــن( وإنمــا لــه 

-الجزء الأول-الطبعة الأولى -القواعد الكلية -البيع،الإجارة-مطبعة العاني  بغداد-1949-ص29.

))). فقــد جــاء في المــادة 1340 مــن القانــون المــدني العراقــي حيــث جــاء فيهــا )ليــس للمرتهــن ان ينتفــع بالمرهــون رهنــاً حيازيــاً دون 

مقابــل ومــا حصــل عليــه مــن صــافي ريعــه ومــا اســتفاده مــن اســتعماله يخصــم مــن الديــن الموثــق بالرهــن ولــو لم يكــن قــد حــل 

أجلــه...( و. تفصيــل ذلك.د.حســن الذنــون - مصــدر ســابق - ص389-388.

))). عبــد الــرزاق الســنهوري -الجــزء الرابع-مصــدر ســابق-ص148،161. د. خالــد حمــدي عبــد الرحمــن -البيــع المرتــد-دار النهضــة 

العــر بيــة –القاهــرة-1999-ص59.

))). في المادة 1333 من القانون المدني.
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الحــق في أن يــرد الثمــن ويســرد المبيــع ))). مــن جهــة ثالثــة، إنــه بيــع يخــول المشــري عــى المبيــع حقــاً 

عينيــاً أصليــاً هــو حــق الملكيــة، في حــن إن عقــد الرهــن الحيــازي يخــول المرتهــن عــى المرهــون حقــاً عينيــاً 

تبعيــاً هــو حــق الرهــن الحيــازي، فالدائــن المرتهــن لــه ضمانــان وحقــان، فهــو كدائــن لــه حــق شــخصي 

يخولــه حــق الضــان العــام عــى جميــع أمــوال المديــن، وبوصفــه مرتهنــاً لــه حــق الضــان الخــاص يخولــه 

مزايــا الحبــس والتقــدم والتتبــع. وفي البيــع وفــاءً يكــون الدائــن المرتهــن في مركــز المشــري وفــاءً، والمشــري 

يســتطيع أن يتــرف بالمبــاع بوصفــه مالــكاً لــه ولكنهــا ملكيــة معلقــة عــى شرط فاســخ هــو الإســرداد، 

وهــذا مــا يتناقــض مــع وصفــه دائنــاً مرتهنــاً لان الأخــر لا يســتطيع أن يتــرف بالمرهــون بالبيــع أو أي 

تــرف ناقــل للملكيــة))).

   يسُــتنتج مــا تــم ذكــره،إن هنــاك اختلافــاً جوهريــاً بــن بيــع الوفــاء والرهــن الحيــازي، ونظــراً 

لهــذا الاختــاف ومــن أجــل الحفــاظ عــى مــا جــاء بــه القانــون المــدني العراقــي مــن إجــراءات التنفيــذ عــى 

المــال المرهــون عنــد عــدم وفــاء الديــن المضمــون وعــدم تجــاوز الدائــن المرتهــن لمــا خولــه المــرع مــن 

حــق للتنفيــذ عــى المــال المرهــون، نــرى وجــوب إلغــاء المــادة 1333 ؛ لأن بقاءهــا يعنــي الســاح ضمنيــاً 

بالاتفــاق عــى تملــك المرتهــن للمرهــون عنــد عــدم وفــاء الديــن المضمــون والتحايــل عــى أحــكام بطــان 

هــذا الاتفــاق))). فالمــادة 1301 مــن القانــون المــدني توجــب بطــان هــذا الاتفــاق في نطــاق الرهــن الحيــازي 

اســتناداً لأحــكام المــادة 1341/ف2 التــي ألَزمــت إتبــاع هــذا الحكــم في نطــاق الرهــن الحيــازي أي ســنكون 

ــة  ــا الثاني ــاق بين ــت بطــان إلا تف ــالأولى أوجب ــادة 1333 ف ــادة 1301 وأحــكام الم ــن الم ــارض ب ــام تع أم

ســمحت بــه وأجَازتــه تحــت تســمية أخُــرى هــي بيــع الوفاء،بــل الأكــر مــن ذلــك وصفــت هــذا البيــع 

بأنــه رهــن حيــازي. بالإضافــة إلى ذلــك، فــأن وجــود المــادة 1333 يتعــارض مــع أحــكام المــادة 1341/ف2 

التــي تضمنــت صراحــة بطــان كل اتفــاق بتملــك المرتهــن المــال المرهــون عنــد عــدم اســتيفائه للديــن))).

ــى  ــذ ع ــه في التنفي ــل حق ــن تعدي ــن م ــن المرته ــع الدائ ــادة 1341/ف2 من ــب الم ــرّع بموج المُ

ــاً وجعــل مثــل هــذا التعديــل المتفــق عليــه مــع الراهــن باطــاً،  في حــن أجــاز في  ــاً حيازي المرهــون رهن

المــادة 1333  وجــود الاتفــاق عــى تملــك المرهــون.  لــذا مــن أجــل تطبيــق هــذه الاحــكام، نقــرح إلغــاء 

))). عبد الرزاق السنهوري -مصدر سابق- الجزء الرابع-ص148. د. سليمان مرقس-مصدر سابق- ص436.

))). حسن علي الذنون -مصدر سابق-ص388-389. والاستاذ محمد طه البشير، د. غني حسون طه- مصدر سابق- ص526.

))). ويــرى الدكتــور حســن عــي الذنــون بأنــه يمكــن الاكتفــاء بأحــكام المــادة 509 مــن القانــون المــدني العراقــي التــي تجيــز شرط 

الخيــار مــدة معلومــة حتــى يــزول التعــارض مــع المــادة1333 وإلغــاء هــذه المــادة حيــث جــاء في المــادة ==        == 509  ) 

يصــح أن يكــون البيــع بــرط الخيــار مــدة معلومــة، ولا يمنــع هــذا الــرط مــن انتقــال الملكيــة الى المشــري ســواء كان الخيــار 

للبائــع أو للمشــري أولهــا معــاً أو لأجنبــي ( المصــدر ذاتــه المشــار إليــه في الهامــش الســابق.

))). حيــث جــاء في المــادة 1341/ف2 )) والرهــن الحيــازي كالرهــن التأمينــي في اقتصــار التنفيــذ عــى المرهــون اذا كان الراهــن غــر 

المديــن وفي بطــان كل اتفــاق يملــك المرتهــن المرهــون عنــد عــدم اســتيفائه للديــن، وفي جــواز نــزول المرتهــن للغــر عــن الديــن 

الــذي لــه مــع الرهــن الــذي يوثــق هــذا الديــن وتتبــع في كل ذلــك أحــكام المــواد 1300، 1301، 1302 ((.
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المــادة 1333 وعــدم إجــازة بيــع الوفــاء، وعــد هــذا التــرف باطــاً كــا فعــل المــرع المصري،خاصــة وإن 

المــرع العراقــي لم يتطــرق إلى بيــع الوفــاء إلاّ في هــذه المــادة، عــى عكــس المــرع الفرنــي الــذي نظــم 

أحكامــه بالتفصيــل في عــدة مــواد، وهــذا مــا ســراه في الفــرع القــادم.

ثانياً ،موقف القانون المدني الفرنسي: 

  نظــم القانــون المــدني الفرنــي البيــع مــع إمكانيــة الاســرداد في المــواد 1659- 1673  في خمســة 

عــر مــادة، فقــد أقــر عقــد البيــع الــذي يحتفــظ بمقتضــاه باســرداد الــيء المبُــاع عنــد ردِه الثمــن مــع 

ــا زاد في  ــك رد م ــادة 1673، وكذل ــا الم ــي نصــت عليه ــة الت ــيء الضروري ــة ال ــات صيان ــات ونفق المصروف

قيمــة المــال، فهــو بيــع معلــق عــى شرط فاســخ هــو الاســرداد))).والمهلة التــي أعطيــت للبائــع لاســرداد 

الــيء هــي خمــس ســنوات، أي أن الحــد الأقــى للمــدة التــي يجــوز أن يســتعمل فيهــا حــق الاســرداد 

ــس  ــه إلى خم ــا علي ــا اتفق ــى م ــك أتق ــن ذل ــر م ــى أك ــا ع ــع وإن اتفق ــد البي ــنوات بع ــس س ــو خم ه

ســنوات)))، ولكــن يجــوز لهــا الاتفــاق عــى مــدة أقــر مــن خمــس ســنوات))).

عليــه، فــإن شرط الاســرداد، هــو شرط فاســخ إرادي صرف، مــادام متوقفــاً عــى إرادة البائــع بيــع 

وفــاء، والقانــون وحــده قــد أقــر هــذا الــرط وفي الحــدود التــي رســمها القانــون دون تجاوزهــا، وخاصــة 

مــا يتعلــق بالمــدة المحــددة التــي تبــدأ مــن تاريــخ إبــرام عقــد البيــع مــع حــق الاســرداد))). وعندمــا يمــارس 

البائــع حــق الاســرداد، فانــه يســرد العــن المبيعــة مــع ســقوط الحقــوق التــي رتبهــا المشــري بعــد انتقــال 

الملكيــة إليــه في عقــد بيــع الوفــاء))).

))).وهذا ماتضمنته المادة 1659 من القانون المدني الفرنسي التي عدلت بموجب القانون 2009 /529في 2009/5/12:- 

Lárticle 1659 ((la faculté de rachat ou de réméré est un pact par lequel le 
vendeur se réserve de reprendre la chose vendue, moyennant la restitution 
du prix principal et le reboursement dont il est parlé á l ártice 1673.))                                                                  

? www.legifrance.gouv.fr/affich code article.do نقلاً عن الموقع الالكتروني

(2).lárticle 1660(( la faculté de rachat ne peut être stipulée pour un terme ex-
cédant cinq a nées. Si elle a été stipullée pour un térme plus long , elle est 
réduite á ce termé.))                                                                                                     

نقلاً عن الموقع الالكتروني السابق.

(3).Jérôme Huet – Traité de droit civil- J.Ghestin-L.G.D.J-1980-no. 11458.                   

                                             .Alain Bénabent – droit civil –C.Mantchrestien – no ,108 .(((

(5). L árticle 1673 code civil ((…..lorsque le vendeur rentre dans son héri-
tage par Léffect du pacte de rachat ,il le reprend, exempt de toutes les 
charges et hypothèques dont l àcquéreur l’aurait grevé , a La  Condition 
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 لــذا، فــإن القانــون المــدني الفرنــي عــد بيــع الوفــاء أو البيــع مــع حــق الاســرداد بيعــاً صحيحــاً 

ــك  ــى تمل ــاً ع ــن اتفاق ــن أن يتضم ــع يمك ــذا البي ــان ه ــذا ف ــرداد، ول ــو الاس ــخ ه ــى شرط فاس ــاً ع معلق

ــاءً يكــون في  ــع وف ــن المضمــون، لأن البائ ــن بالدي ــاء المدي ــد عــدم وف ــن المرتهــن للــال المرهــون عن الدائ

مركــز؛ الراهــن رهنــاً حيازيــاً بينــا يعــد المشــري وفــاءً بمثابــة الدائــن المرتهــن، وعنــد تطبيــق أحــكام بيــع 

الوفــاء،  يتملــك الدائــن المرتهــن )المشــري وفــاءَ( الــيء المرهــون )المبُــاع وفــاءَ( عنــد عــدم قيــام الراهــن 

)البائــع وفــاءَ( بــرد الثمــن والمصروفــات الاخــرى المتعلقــة  بالبيــع التــي تكــون بمثابــة الديــن المضمــون، 

خــال المهلــة المحــددة قانونــاً وهــي خمــس ســنوات،ومن ثــم نكــون أمــام مخالفــة للقواعــد الآمــرة التــي 

تقــي ببطــان إتفــاق تملــك المرتهــن المرهــون  في مقابــل ثمــن يتفــق عليــه المتعاقــدان مســبقاً)))، أذ يعُــدُ 

ــذ عــى  ــل عــى إجــراءات التنفي ــدان للتحاي ــا المتعاق ــأ إليه ــع حــق الاســرداد وســيلة يلج ــع م هــذا البي

المــال المرهــون التــي يحــق للدائــن المرتهــن رهنــاً حيازيــاً القيــام بهــا، فالقانــون قــد رســم للدائــن المرتهــن 

كيفيــة ممارســة هــذا الحــق، ومــن ثــم فــان بيــع الوفــاء يعــد تعديــاً لحــق الدائــن المرتهــن بالتنفيــذ عــى 

المرهــون ويكــون وســيلة للتحايــل عــى القواعــد القانونيــة الآمــرة التــي تتضمــن بطــان كل اتفــاق يــؤدي 

إلى تملــك المرتهــن للــال المرهــون رهنــاً تأمينيــاً أو حيازيــاً عنــد عــدم وفــاء المديــن بالالتــزام المضمــون.

ــم  ــت تنظي ــي تضمن ــدني الفرن ــون الم ــة في القان ــد القانوني ــه، أن القواع ــم بيان ــا ت ــح م    يتض

عقــد البيــع مــع حــق الاســرداد، وهــي في الوقــت ذاتــه قــد تضمنــت إقــراراً ضمنيــاً بجــواز تملــك المرهــون 

مــن جانــب الدائــن المرتهــن باتفــاق بــن المشــري والبائــع في البيــع وفــاءً، لــذا أصبــح هنــاك تعــارض بــن 

القواعــد القانونيــة لبيــع الوفــاء وبــن المــادة 2348 المتعلقــة ببطــان الاتفــاق عــى تملــك المرهــون الــذي لم 

تتوافــر فيــه الضمانــات التــي حددتهــا هــذه المــادة، وحتــى قبــل صــدور المــادة 2348، فــأن هنــاك تعارضــاً 

ــر  ــك، الأم ــل ذل ــذة قب ــت ناف ــي كان ــادة 2078 الت ــاء و الم ــع الوف ــي تنظــم بي ــة الت ــن القواعــد القانوني ب

ــاء عندمــا  ــع الوف ــرارات تقــي ببطــان بي ــك، بإصــداره ق ــذي أدى بالقضــاء الفرنــي إلى التصــدي لذل ال

que ce pacte ait été réguiliére ment puplié au bureau des hypothèques, 
antérieurement a’ la publication desdites charges et hypothèques.)).…                                                                                                      

                                                                                         : Làrticle 1348 code civil .(((

التــي اشرنــا إليهــا ســابقاً،وهناك مــن ذهــب إلى انــه يمكــن التخلــص مــن البطــان الــوارد في هــذه المــادة ,وذلــك بتحديــد ثمــن المــال 

المرهــون حســب الــروط والضمانــات التــي حددهــا القانــون في المــادة المذكــورة وعندهــا يكــون الاتفــاق عــى تملــك المرهــون 

مــن قبــل الدائــن المرتهــن )المشــري وفاءً(صحيحــاً وعندهــا لا حاجــة الى البيــع مــع حــق الاســرداد والاكتفــاء بمــا اجــازه المــرع 

الفرنــي مــن تملــك المرهــون بالــروط التــي حددهــا. . في ذلــك :-

                              .Serge Braudo – canseiller honoraire a la caur d a’ppel de versailles
                                .www.juritravail.com /lexique/remere.html نقلاً عن الموقع الالكتروني
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يخفــي في حقيقتــه وبحســب النيــة المشــركة لطــرفي عقــد بيــع الوفــاء يخفــي رهنــاً حيازيــاً يتضمــن تملـُـك 

ــن المضمــون, وللحكــم بهــذا البطــان يمكــن الكشــف  ــاء بالدي ــد عــدم الوف ــن المرتهــن المرهــون عن الدائ

عــن حقيقــة النيــة المشــركة للمتعاقديــن بطــرق عديــدة منها,التفــاوت في ثمــن المبيــع عندمــا يكــون البيــع 

ــاع  أو يتفــق المشــري وفــاءاً )المرتهــن( مــع  ــة للــال المبُ بثمــن بخــس لا يتناســب مــع القيمــة الحقيقي

البائــع )الراهــن( بــأن الأخــر لا يســتطيع إســرداد الملكيــة إلاّ بثمــن أعــى مــن الثمــن المدفــوع مــن قبــل 

ــذ  ــاً في حــق المرتهــن في التنفي ــاك تعدي ــن أن هن ــك يمكــن أن يتب ــاءً( , وكذل ــال )المشــري وف مقــرض الم

ــك عــن طريــق صفــة المرتهــن  ــد عــدم الوفــاء، وذل ــن المرتهــن للمرهــون عن ــك الدائ عــى المرهــون بتمل

)المشــري وفــاءً( إذا كان يمــارس الربــا وبشــكل واضــح للنــاس))))1(. ففــي هــذه الحــالات يتضــح بــأن البيــع 

مــع حــق الاســرداد ســتارٌ يخُفــي وراءه المتعاقــدان رهنــاً حيازيــاً يمكــن للمرتهــن أن يتملــك المرهــون عنــد 

عــدم الوفــاء بالديــن)رد الثمــن( لــذا إتجــه القضــاء الفرنــي إلى بطــان البيــع مــع حــق الاســرداد لانــه 

يتضمــن تعديــاً لحــق الدائــن المرتهــن في التنفيــذ عــى المــال المرهــون وهــذا التعديــل لم يجــزه القانــون 

ــون 346 لســنة 2006، إذ  ــل عــى وفــق المــادة 2348 في قان ــك الأمــر بعــد صــدور التعدي الفرنــي. وكذل

أبطلــت المحاكــم الفرنســية عقــد البيــع مــع حــق الاســرداد إذا تبــن لهــا أن الطرفــن أرادا ضِمنــاً أن يرَهنــا 

ــن )الثمــن مــع  ــاء الدي ــد عــدم وف ــاع( عن ــم يتملــك المرتهــن المرهــون )المب ــاً ومــن ث ــاً حيازي الــيء رهن

المصروفــات())).

ــد عــدم  ــن عن ــن المرته ــل الدائ ــن قِب ــك المرهــون م ــاق عــى تمل   درســنا في هــذا المبحــث، الإتف

ــا أن هــذا الاتفــاق يعُــد باطــاً حتــى لــو كان تحــت ســتار بيــع  وفــاء المديــن بالديــن المضمــون، ووجدن

الوفــاء، ويكــون الحكــم نفســه وهــو البطــان بالنســبة لاتفــاق الطرفــن عــى بيــع المرهــون دون المــرور 

ــع. وهــذا مــا ســيتم دراســته في المبحــث القــادم. ــون للبي ــة التــي حددهــا القان بالإجــراءات القانوني

الإتفاق على بيع المرهون دون الإجراءات القانونية

  نشــأت التأمينــات العينيــة تســهيلاً للإئتــان وتنشــيطاً لــه، وأعطــت لصاحبهــا مزيــة التقــدم عــى 

غــره مــن الدائنــن عنــد توزيــع ثمــن المــال المرهــون بعــد بيعــه في المــزاد العلنــي عــى وفــق الإجــراءات 

ــرّع  ــى الُم ــد خ ــة))).  وق ــوع الجبري ــذ في البي ــات والتنفي ــن المرافع ــا قوان ــت عليه ــي نص ــة الت القانوني

أن يســتغل الدائــن المرتهــن حاجــة المديــن للــال فيشــرط عــى الراهــن بيــع المرهــون مــن  دون إتبــاع 

ــذا  ــة ويســمى ه ــه المرهون ــة أموال ــزع ملكي ــذي تن ــن ال ــة المدي ــا المــرع لحماي ــي قرره ــراءات الت الإج

))). Cass civ 16.nov,1964,cass, civ, 24,oct,1956.      نقلًا عن

                                                         .J.Mestre,E.putman et M.Billian- 0uvr.préc-no.861
                                             .ass , civ,23, déc,2006 ,  Serge Braudo- Ouvr  préc نقلًا عن             .(((

))). المــادة 1316 /ف1 مــن القانــون المــدني العراقــي،1069/ف1 مــن القانــون المــدني المــري، والمــادة 2346 مــن القانــون المــدني 

ــون 346 لســنة 2006. الفرنــي حســب القان
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الإتفــاق بـــ )) الاتفــاق عــى بيــع المرهــون دون إجــراءات (()))،أو يســمى بمصطلــح آخــر، الإتفــاق عــى 

ــكلا   ــي. فـ ــع المــال المرهــون بالمــزاد العلن ــع دون المــرور بإجــراءات بي ــد البي ــذي يُهِ ــق الممَُهَد)))،ال الطري

المصطلحــن يعطيــان  المعنــى ذاتــه وهــو الاتفــاق عــى بيــع المرهــون مــن دون إتبــاع الإجــراءات القانونيــة 

ــب أول ،  ــاق في مطل ــذا الاتف ــكام ه ــة أح ــتتم دراس ــذا س ــى ه ــة. وع ــن المختص ــا القوان ــي حددته الت

ونخصــص المطلــب الثــاني لبيــان الإجــراءات القانونيــة المتعلقــة بالتنفيــذ عــى المــال المرهــون.

أحكام الإتفاق على بيع المرهون دون الإجراءات القانونية: 

    لم يســمح المــرع للدائــن المرتهــن بــأن يتمكــن مــن تجنــب الأشــكال القانونيــة التــي حددهــا 
للتنفيــذ عــى المــال المرهــون وإســتحصال حقــه مــن ثمنــه، حتــى لــو كان ذلــك قــد تــم عــن طريــق الاتفــاق 

مــع الطــرف الثــاني في عقــد الرهــن وهــو الراهــن، لــذا عــدّ الاتفــاق المعــدل لحــق الدائــن في التنفيــذ عــى 

المرهــون باطــاً، ولكــن مــدى تأثــر بطــان الإتفــاق المعــدل لهــذا الحــق عــى عقــد الرهــن المقــرن بــه 

لا يختلــف عــن مــدى تأثــر اتفــاق تملــك المرهــون الــذي تمــت دراســته ســابقاً. لــذا لم نفــرد لأثــر بطــان 

هــذا الاتفــاق فرعــاً مســتقلاً، تجنبــاً لتكــرار الأحــكام ذاتهــا والاتجــاه الفقهــي الــذي تــم الحديــث عنهــا 

في دراســة اثــر بطــان اتفــاق تملــك المرهــون عــى عقــد الرهــن)))، ونكتفــي بدراســة أحــكام هــذا البطــان 

في هــذا المطلــب.

ــد الرهــن  ــن طــرفي عق ــاق ب ــي بطــان الاتف ــدني العراق ــون الم ــن القان ــادة 1301 م ــت الم  تضمن

ــو كان  ــى ل ــون حت ــا القان ــي فرضه ــراءات الت ــاة الإج ــن دون مراع ــون م ــال المره ــع الم ــى بي ــي ع التأمين

ــا  ــدني المــري  الأحــكام ذاته ــون الم ــن القان ــد الرهــن))). وتضم ــرام عق ــد إب ــع بع ــد وق ــاق ق هــذا الاتف

التــي توجــب بيــع المــال المرهــون وفقــاً لإجــراءات القانــون، وذلــك في المــادة 1052 منــه الخاصــة بالرهــن 

ــون رقــم  ــون المــدني الفرنــي فقــد جــاء بهــذه الأحــكام في المــادة الأولى مــن القان ــا القان ــي))). أم التأمين

346 لســنة 2006 الصــادر في، الــذي أنشــأَ المــادة 2346، التــي جــاء فيهــا )) يســتطيع الدائــن أن يطلــب 

قضائيــاً،في حالــة عــدم وفــاء الديــن المضمــون بيــع المــال المرهــون، ويحصــل هــذا البيــع حســب الأحــكام 

))).السنهوري - مصدر سابق - الجزء العاشر- ص424. د. سمير عبد  السيد  تناغو - مصدر سابق -ص123.

))). ســليمان مرقــس - مصــدر ســابق - ص133 ومــا بعدهــا. الأســتاذ محمــد طــه البشــر. د. غنــي حســون طــه- مصــدر ســابق - ص42.  

وكذلــك . في الفقــه الفرنسي

                                                       .J.Mestre, E.putman et M.Billiau –ouvr.préc,no.856
))) . ذلك في المبحث الأول، الفرع الثاني من المطلب الثاني.

))). وتطبق هذه الأحكام على الرهن الحيازي وفقاً للمادة 1341/ف2 من هذا القانون.

))). وتطبــق هــذه الأحــكام عــى الرهــن الحيــازي بموجــب المــادة 1108 منــه، التــي تنــص عــى )) يــري عــى رهــن الحيازة...أحــكام 

المــادة 1052 المتعلقــة بــرط التملــك عنــد عــدم الوفــاء وشروط البيــع دون إجــراءات((.
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229  )2 ( لقانونيــة  ا لدراســات   ا سـلسـلـــة 

المنصــوص عليهــا لإجــراءات التنفيــذ، ودون إمكانيــة أنْ تلُغــي إتفاقيــة الضــان هــذه الإجــراءات(())). ولم 

ــع المرهــون دون  ــان المــدني العراقــي والمــري بالنــص عــى عــدم جــواز الاتفــاق عــى بي ــفِ القانون يكت

إجــراءات بمناســبة آثــار عقــد الرهــن بالنســبة للدائــن المرتهــن، وإنمــا أكــدا عــى بطــان هــذا الاتفــاق في 

نــص قانــوني آخــر بمناســبة آثــار عقــد الرهــن بالنســبة للغــر، عنــد ممارســة حــق التتبــع في مواجهــة حائــز 

العقــار المرهــون رهنــاً تأمينيــاً بمناســبة تحريــر العقــار المرهــون أو تطهــره مــن التأمينــات العينيــة، فــإذا 

ــه الإجــراءات  ــع في ــه يجــب أن تتب ــع وطلب ــإن هــذا البي ــار المرهــون ف ــع العق ــن بي ــن المرته ــب الدائ طل

ــم 45 لســنة  ــذ رق ــون التنفي ــد قان ــك أك ــذ))). وبذل ــون التنفي ــق قان ــة عــى وف ــوع الجبري ــررة في البي المق

1980 المعــدل عــى عــدم جــواز الاتفــاق عــى بيــع المــال المحجــوز مــن دون أتبــاع الإجــراءات القانونيــة 

ــة  ــدم الإخــال بالموازن ــة ولضــان ع ــن جه ــن م ــز المدي ــتغلال ضعــف مرك ــة دون إس ــك للحيلول )))، وذل

بــن مصلحــة تلــك الأطراف،فالإجــراءات التــي يرســمها قانــون التنفيــذ قــد حققــت هــذه الموازنــة، ومثــال 

الإتفــاق الــذي منعــه القانــون، اتفــاق الدائــن والمديــن عــى بيــع العقــار المحجــوز دون الإعــان عــن بيعــه 

في الصحــف أو بيعــه بأقــل مــن النســبة المحــددة قانونــاً))))2(. فضــاً عــن كل مــا تقــدم، إن قانــون التجــارة 

في العــراق ومــر، قــد تضمنــا بطــان اتفــاق الدائــن المرتهــن والراهــن عــى بيــع المــال المرهــون مــن دون 

ــة))). ــراءات القانوني ــاع الإج إتب

(1). L’article 2346-:                                                                                                            

((A défaut de paiement de la dette garantie, ,le créancier peut faire ordonner 
en justice la vented u bien gagé.Cette vente a lieu selon les modalités 
prévues par les procédures civiles d’exécution sans que la convention de 
gage puissey déroger2006 ــون 346 لســنة ــه جــاء في القان ــة لان ــق عــى الرهــن بنوعي  ((.     وهــذا النــص يطب

ــات())  ــات )التأمين ــق بالضمان ــع الالكــروني:-relative aux sûretésالمتعل ــن الموق ــاً ع  (( نق
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ــاع الإجــراءات  ــار وجــب إتب ــع العق ــب بي ــا ))أذا طل ــرة الأولى منه ــي، الفق ــدني العراق ــون الم ــن القان ــادة 1310 م ))).إذ جــاء في الم

ــه. ــون المــدني المــري المــادة 1069 منـــــ ــا في القان ــذ...(( وتقابله ــون التنفي ــاً لقان ــة وفق ــوع الجبري المقــررة في البي

))).إذ جاء في المادة )58( منه على )لا يعتد باتفاق الطرفين على إجراءات الحجز أو البيع خلافاً لأحكام هذا القانون(.

ــرار محكمــة  ــة، بغــداد، 1992، ص185. و. ق ــه العملي ــم 45 لســنة 1980، وتطبيقات ــذ رق ــون التنفي ))). مدحــت المحمــود،شرح قان

اســتئناف بغــداد بصفتهــا التمييزيــة رقــم 727 /تنفيــذ، 1990 في 1990/10/4،الــذي يؤكــد عــى هــذا البطــان نقــاً عــن المصــدر 

ذاتــه، ص285.

))).إذ جــاء في المــادة 196 مــن قانــون التجــارة العراقــي رقــم 30 لســنة 1984 المعــدل، )يبطــل كل شرط في عقــد الرهــن أو كل اتفــاق 

بعــد انعقــاده يعطــي الدائــن المرتهــن في حالــة عــدم اســتيفاء الديــن عنــد حلــول اجلــه..... بيعــه دون مراعــاة الأحــكام المنصــوص 

عليهــا في المــادة )193( مــن هــذا القانــون ( وهــذه المــادة )193(  أوجبــت إتبــاع قواعــد قانــون المرافعــات المدنيــة في بيــع المــال 
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230)2 لقانونيــة) ا لدراســات  ا سـلسـلـــة 

 وتتمثــل هــذه الإجــراءات  في حجــز المــال ثــم بيعــه في المــزاد العلنــي، إذ يجــب أن يوضــع بيــد 

القضــاء بهــدف المحافظــة عــى حقــوق الدائنــن أيــاً كانــوا عاديــن أم مرتهنــن كــون الإجــراءات القضائيــة 

كفيلــة بتحقيــق أكــر فائــدة لجميــع الدائنــن إذ تتمثــل بإمكانيــة بيــع المــال المرهــون بأكــر قيمــة ممكنــة 

ــن  ــا قوان ــي نصــت عليه ــإن الإجــراءات الت ــة أخــرى, ف ــاع هــذه الإجــراءات ))). مــن ناحي مــن خــال إتب

التنفيــذ حريصــة عــى تأمــن مبــدأ تعقيــد وتقييــد إجــراءات التنفيــذ عــى الأمــوال مرهونــة كانــت أم مــن 

ــذي  ــاة الشــكل ال ــدء مواعيدهــا ومراع ــك بكــرة هــذه الإجــراءات وطــول ب ــام، وذل ــوال الضــان الع أم

حــدده القانون،وذلــك بحجــة إعطــاء فرصــة كافيــة للمديــن يتمكــن مــن خلالهــا تســديد دينــه ومــن ثــم 

المحافظــة عــى المــال الــذي يرغــب في بقائــه تحــت يده))).فالإجــراءات التــي رســمها القانــون تضمــن حــق 

كل مــن الدائــن المرتهــن والراهــن بمــا يحقــق التــوازن بــن المصالــح المتعارضــة، ولكنهــا توفر حمايــة لمصالح 

الراهــن بشــكل خــاص، إذ يخُــى أن يكــون الدائــن المرتهــن قــد إســتغل حاجــة الراهــن وضعــف مركــزه 

وحاجــة المديــن للاســتدانة والاقــراض فيفــرض عــى الراهــن هــذا الــرط، الــذي بموجبــه يبــاع المرهــون 

بــدون مراجعــة القضــاء ســواء بطريقــة وديــة أو عــن طريــق مــزاد لا تتدخــل المحكمــة بتنظيمــه، أي دون 

الرجــوع إلى الإجــراءات القضائيــة التــي تنتهــي ببيــع المرهــون بيعــاً جبريــاً عــن طريــق المــزاد العلنــي)))، 

ومــن ثــم يفقــد صاحــب المــال المرهــون فرصــةَ بيــع مالــه بأكــر قــدر ممكــن عــن طريــق المــزاد العلنــي 

فيصــاب  بــرر بســبب ذلــك، لــذا كان اتفــاق طــرفي عقــد الرهــن عــى بيــع المرهــون دون إجــراءات باطــا 

ــادة  ــون المــدني الفرنــي في الم ــر بالنســبة للقان ــك الأم ــن العراقــي والمصري.وكذل بموجــب أحــكام القانون

ــق إجــراءات  ــن يجــب أن يحصــل عــى وف ــاء المدي ــدم وف ــد ع ــع المرهــون عن ــر أن بي ــا ذك 2346، عندم

التنفيذ))).ويقصــد هنــا بإجــراءات التنفيــذ هــي الإجــراءات الصــادرة بموجــب القانــون رقــم 2011/1895 

المرهــون بطريــق الاســتعمال. وتقابلهــا في القانــون المصري،قانــون التجــارة رقــم 17 لســنة 1999 المعــدل، المــادة )129( منــه التــي 

حــددت تطبيــق الإجــراءات المنصــوص عليهــا في المــادة 126 منــه التــي حــددت البيــع عــن طريــق المــزاد العلنــي عــن طريــق 

الســلطة القضائيــة.

))). عــي مظفــر حافــظ - شرح قانــون التنفيــذ - طبعــة منقحــة - مطبعــة العــاني - بغــداد – 1974- ص155. وســنتحدث عــن هــذه 

الإجــراءات بالتفصيــل في المطلــب القــادم.

))). علي مظفر حافظ - مصدر سابق - ص303.

))). قــرار محكمــة النقــض المصريــة 1584 س/61 ق، في 1997/2/27. نقــاً عــن المستشــار أنــور طلبــة - مصــدر ســابق - ص439. و. في 

هــذا الصــدد د. منصــور مصطفــى منصــور - التأمينــات العينية-المطبعــة العالميــة – القاهــرة- 1963- ص96.

))). M.Planiol et G.Ripert ouvr. Préc-no.119.  ويشــرون هنــا الى إن مصــر البطــان محــدد وفقــاً 

ــون دون  ــع المره ــى بي ــاق ع ــان الاتف ــى بط ــت ع ــي ابق ــواد 2346، 2347 ,2348، والت ــا الم ــت محله ــي حل ــادة 2078 الت لل

اجــراءات أمــا بالنســبة للاتفــاق عــى تملــك المرتهــن للمرهــون فانهــا تبطــل هــذا الاتفــاق اذا لم يتضمــن الــروط والضمانــات 

ــا المــادة 2348. ــي جــاءت به الت
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في 2011/12/19، وهــي الإجــراءات الواجــب اتخاذهــا عنــد الحجــز عــى المــال المرهــون وبيعــه في المــزاد 

العلنــي، وهــي التــي ســنتطرق إليهــا في المطلــب القــادم، وقــد أكــد هــذا القانــون بطــان الاتفــاق عــى بيــع 

الدائــن للعقــار المحجــوز دون اتخــاذ الإجــراءات القانونيــة المتعلقــة بالحجــز عــى العقــار وذلــك في المــادة 

311/الفقــرة الثالثــة مــن هــذا القانــون))). وبطــان الإتفــاق عــى بيــع المــال المرهــون دون إتبــاع الإجــراءات 

المحــددة قانونــاً أكــده الفقــه الفرنــي بوصــف هــذا البطــان ضامنــاً لحمايــة حقــوق الراهــن وخاصــة إذا 

ــة طريقــة كانــت فقــد يحصــل عــى  ــن المرتهــن يهــدف الى إســتيفاء حقــه بأي كان هــو المديــن،لأن الدائ

ثمــن لا يتناســب مــع القيمــة الحقيقيــة للــال المرهــون، وذلــك عــن طريــق البيــع خــارج بصــورة وديــة 

مــع المشــري دون إتبــاع مــا رســمه القانــون))). وفضــاً عــن القانــون المــدني الفرنــي وقانــون إجــراءات 

التنفيــذ فــإن قانونــاً آخــر تضمــن النــص عــى بطــان الاتفــاق عــى بيــع المرهــون دون إجــراءات، وذلــك 

ــان  ــان 23، 32 اللت ــون الاســتهلاك الصــادر في 2010/7/1 برقــم 2010/737، في المــادة 311 الفقرت هــو  قان

جــاء فيهــا بصياغــة واحــدة ))في حالــة العجــز عــن دفــع الديــن، فانــه تتبــع أشــكال بيــع المرهــون وفقــاً 

للــادة 346(())).   وتطبــق الأحــكام المتقدمــة ســواء تــم الاتفــاق عــى بيــع المرهــون دون إجــراءات عنــد 

إبــرام الرهــن أو بعــده، إذ يعــد هــذا الاتفــاق باطــاً في الحالتــن، هــذا مــا جــاء بــه صراحــة القانــون المــدني 

العراقــي والمــري))). أمــا القانــون المــدني الفرنسي،فلــم يتضمــن نــص المــادة  2346 منــه إشــارة صريحــة إلى 

حكــم الإتفــاق اللاحــق لعقــد الرهــن إذ تضمنــت هــذه المــادة عــدم جــواز أن يلُغــي أو يبُطِــل عقــد الرهــن 

Làrticle L311-3 ((est nulle toute convention Portant qúàdéfaut d èxé�  .(((

 cution des engagements pris envers lui,le créancier peut faire vendre les
 immeubles de son débiteur en dehors des formes prescrites pour la saisie

                               .))immobilière
نقلاً عن الموقع الالكتروني:

                                                                        ?www.legifrance –gour-fr/affich-code-do
J.Mestre, E.Putman et M.Billiau-ouvr, préc- no.856 .(((

Cass,� .2078 الملغيــة وهــو  وق�ـد أش�ـارو هن�ـا الى ق�ـرار قدي�ـم لمحكم�ـة النق�ـض الفرنس�ـية تطبيق�ـاً له�ـذا البطالن وفق�ـاً للمـادة 

                                                        .civ,4,mars,1902,Dalloz ,1903,sirey,1905,p495
  

 L.311-23-32 (( ….. En can dé faillacnce de Lémprunteur,Seuls les modes .(((

                                            )).… de réalization du gage autorisés , par les articles 2346
نقلاً عن الموقع الالكتروني السابق.

))). المادة 1301 من القانون المدني العراقي والمادة 1052، من القانون المدني المصري.



أثر اندماج الشركات على حقوق الدائنين في القانون السوداني

232)2 لقانونيــة) ا لدراســات  ا سـلسـلـــة 

ذه الإجــراءات القانونيــة))). وعليــه يعــد هــذا الاتفــاق باطــاً إذا ثــم عنــد تكويــن عقــد الرهــن لأن النــص 

جــاء صريحــاً بــأن لا يمكــن لعقــد الرهــن إلغــاء هــذه الإجــراءات القانونيــة، ومــن ثــم يكــون هــذا الاتفــاق 

معــدلاً لحــق الدائــن المرتهــن في التنفيــذ عــى المرهــون، لــذا يكــون باطــاً. أمــا إذا كان هــذا الاتفــاق قــد 

أبــرم في وقــت لاحــق عــى إبــرام عقــد الرهــن، فــإن الفقــه الفرنــي وبعــض أحــكام المحاكــم تنــص عــى 

أن هــذا الاتفــاق يعــد صحيحــاً وان البطــان لا يلحقــه، ومــن ثــم لا يكــون معــدلاً لحــق الدائــن المرتهــن في 

التنفيــذ عــى المرهــون، ويـُـرََر هــذا الــرأي بالقــول بــأن الراهــن لا يكــون بعــد إنعقــاد عقــد الرهــن تحــت 

ضغــط واســتغلال الدائــن المرتهــن)))، إلا أن هــذا الــرأي قديــم ولا ينســجم مــع القانــون الجديــد الصــادر 

ــذ عــى المــال المرهــون  ــد التنفي ــه عن ــذي تطبــق إجراءات ــذ وال في 2011/12/19 الخــاص بإجــراءات التنفي

بموجــب المــادة 2346،  إذ تضمنــت المــادة 311 فقــرة)3( منــه عــى عــدم جــواز الاتفــاق عــى بيــع الدائــن 

ــة المتعلقــة بالحجــز العقــاري))). فبموجــب هــذا النــص  ــاع الإجــراءات القانوني العقــار المحجــوز دون إتب

لا يمكــن الاتفــاق عــى بيــع العقــار المرهــون المحجــوز مــن دون تطبيــق الإجــراءات القانونيــة التنفيذيــة 

الــواردة في هــذا القانــون، حتــى لــو كان هــذا الاتفــاق بعــد تكويــن عقــد الرهــن، لكــن مــا هــو الوقــت 

الــذي يمنــع خلالــه حصــول هــذا الاتفــاق بعــد إنعقــاد عقــد الرهــن؟
   لم ينــص القانــون المــدني العراقــي عــى حكــم هــذه المســألة،  فـــــي حــن أجــاز القانــون المــدني 
المــري  في الفقــرة الثانيــة مــن المــادة 1052 منــه  الاتفــاق عــى تملــك الدائــن المرتهــن للمرهــون بعــد 
حلــول أجــل الديــن المضمــون كلــه أو قســط منــه، عنــد عــدم وفــاء المديــن بألتزامــه المضمــون، فــــــي 
ــب  ــك ذه ــراءات. لذل ــون دون إج ــع المره ــى بي ــاق ع ــود الاتف ــم وج ــص حك ــذا الن ــن ه ــن لم يتضم ح
الفقــه القانــوني المــري)))، إلى سريــان حكــم الفقــرة الثانيــة مــن المــادة أعــاه عــى إتفــاق بيــع المرهــون 
دون إجــراءات لتشــابه العلــة في الاتفاقين،وهــي انعــدام شــبهة إســتغلال الدائــن المرتهــن لحاجــة الراهــن 
ولحاجــة المديــن للاقــراض والاســتدانة، إذ أصبــح الراهــن بعيــداً عــن الضغــط وبامكانــه أن لا يتفــق عــى 

                    .))L’article 2346 ((…. Sans que la convention de gagé puisse y deroger .(((

.J.Mestre,E.Putman et M.Billiau – ovur – préc –no 856 .(((

))). سبق ألاشارة الى هذه المادة في ص 33 من البحث , هامش )3(.

))).الســنهوري-الجزء العــاشر- المصــدر الســابق -ص425 -426.د. ســليمان مرقــس - المصــدر الســابق- ص 135.د. ســمير عبــد الســيد 

ــة- القاهــرة- 1955- ص242- اذ  ــة العامــة للتأمــن -الطبعــة الثالث تناغــو - المصــدر الســابق-ص124.د. شــفيق شــحاته - النظري

يذكــر في هــذا الصــدد ))أن البيــع للدائــن وان كان ممتنعــاً عنــد إبــرام عقــد إبــرام أو بعــده يصبــح جائــزاً إذا ابــرم بعــد حلــول 

اجــل الديــن أو قســط منــه(( أمــا الدكتــور أحمــد ســامة- مصــدر ســابق –ص188 فأنــه يذكــر ))أن مــا أوردتــه المــادة 1052/

ف2 صراحــة وان كانــت خصــت بــه شرط تملــك المــال عنــد عــدم الوفــاء، الا ان حكمهــا ينطبــق مــن بــاب أولى عــى شرط بيــع 

ــه  ــن في الفق ــل الدي ــول أج ــد حل ــاق عن ــة الاتف ــد صح ــن يؤي ــأول(( وم ــق ل ــو إلا تطبي ــاني ماه ــراءات إذ الث ــون دون إج المره

الفرنــيJ.Mestre, Eputman et M.Blliau, ouvr , prèc, no.856.  والفقهــاء المشــار إليهــم في 

هــذا الموضــع. 
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اتفــاق الطريــق الممُهِــد مــا دام  عقــد الرهــن قــد إنعقــد ورتــب آثــاره وأن الديــن المضمــون قــد حــل كلــه 
أو قســم منــه، وعندهــا يبــاع المرهــون بالمــزاد العلنــي عــى وفــق الإجــراءات المقــررة قانونــاً ولكــن أذا لم 
يخَــر هــذا الطريــق وإتفــق مــع الدائــن المرتهــن عــى بيــع المرهــون دون إجــراءات بطريقــة وديــة أو عــن 
طريــق المــزاد خــارج نطــاق القضــاء فــإن هــذا الاتفــاق يعــد صحيحــاً، للأســباب التــي وردت فــــي أعــاه. 
كــا أنــه قــد يحقــق مصلحــة للراهــن هــي تجنــب المصروفــات اللازمــة لبيــع المــال في المزايــدة العلنيــة، 
ــواردة  في أعــاه،  ــع الأســباب ال ــي لجمي ــون المــدني العراق ــق هــذه الأحــكام في نطــاق القان ويمكــن تطبي
وكذلــك للأســباب التــي ذكرناهــا ســابقاً عنــد دراســة هــذا الموضــوع في نطــاق الاتفــاق عــى تملــك المرتهــن 

للمرهــون عنــد عــدم الوفــاء ))).
  هــذه هــي الأحــكام المتعلقــة بالاتفــاق عــى بيــع المــال المرهــون دون إتبــاع الإجــراءات القانونيــة 
المتعلقــة بالتنفيــذ عــى المــال المرهــون الواجــب اتخاذهــا، وعليــه ســيكون موضــوع المطلــب القــادم هــذه 
الإجــراءات التــي يجــب عــى الدائــن المرتهــن ســلوكها لاســتعمال حقــه في التنفيــذ عــى المــال المرهــون عنــد 

عــدم وفــاء المديــن بالالتــزام المضمــون.

الإجراءات القانونية المتعلقة بالتنفيذ على المال المرهون: 

   تنفيــذ المديــن ألتزامــه قــد يكــون أختيــاراً وهــذا هــو الوفــاء وهــو الطريــق الطبيعــي لانقضــاء 
الإلتــزام، وقــد يكــون التنفيــذ العينــي للألتــزام جــراً عــى المديــن وهنــا يجــب أن يقــرن التنفيــذ بموافقــة 
ــار  ــق إجب ــن طري ــون ع ــا يك ــراً م ــري فكث ــذ الج ــائل التنفي ــف وس ــى ذلك)))،وتختل ــة ع ــلطة العام الس
ــزام  ــذ الالت ــن بتنفي ــوم الدائ ــد يق ــة، وق ــق الســلطة العام ــه عــن طري ــزام بعين ــذ الالت ــن عــى تنفي المدي
بعينــه عــن طريــق الســلطة، وقــد يقــوم الدائــن بتنفيــذ الالتــزام عــى نفقــة المديــن إذا كان تدخــل المديــن 
ــذ  ــام التنفي ــوم حكــم المحكمــة مق ــد يق ــة القضــاء، وق ــذ و بموافق الشــخصي غــر ضروري في هــذا التنفي
الجــري في حــالات أخــرى إذا ســمحت طبيعــة الالتــزام  بذلــك، وقــد يتكفــل القانــون ذاتــه  بإجــراء التنفيــذ 
ــاك  ــة، وهن ــل الملكي ــزام بنق ــون في الالت ــم القان ــن بحك ــة إلى الدائ ــن المعني ــة الع ــل ملكي ــي فتنتق العين
وســيلتان أخريــان لتنفيــذ العــن هــا الإكــراه البــدني والتهديــد المــالي))). ولكــن هــذه الوســائل المتعــددة 
للتنفيــذ الجــري لا تعطــي الحريــة المطلقــة للدائــن في اختيــار احداهــا، وإنمــا القانــون قــد حــدد شروطــاً 
معينــة وبموافقــة القضــاء للحصــول عــى أحــدى هــذه الوســائل التــي تمكنــه في التنفيــذ الجــري. وكذلــك 
الأمــر فــان القانــون قيــد الدائــن المرتهــن في اســتعمال حقــه للتنفيــذ عــى المــال المرهــون وذلــك بوجــوب 

اتخــاذ الإجــراءات التــي رســمها القانــون لذلــك.

))). ص 14-15  من البحث.

.Alain Bénabent ,ouvr, préc, no.895 (((

ــرزاق الســنهوري - الوســيط في شرح القانــون المــدني الجديــد - الجــزء الثــاني - نظريــة الالتــزام بوجــه عــام- الطبعــة  ))) د. عبــد ال

الثالثــة الجديــدة  - منشــورات الحلبــي الحقوقيــة – بــروت – لبنــان -2000-ص799-800، . في التنفيــذ الجــري -القانــون المــدني 

العراقــي المــواد 246-259، وفي القانــون المــدني المــري المــواد 203-233 وفي القانــون المــدني الفرنــي المــواد 1142-1147منــه.
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 لــذا نتنــاول أولاً لإجــراءات التنفيــذ عــى المرهــون عــى وفــق القانونــن العراقــي والمــري ،ثــم 

نتطــرق  لإجــراءات التنفيــذ عــى المرهــون عــى  وفــق القانــون الفرنــي.

 إجراءات التنفيذ على المرهون على وفق القانونين العراقي والمصري:
 لا تعُطــى  للدائــن المرُتهَِــن الحريــة المطلقــة  في اســتعمال حقــه في التنفيــذ عــى المــال المرهــون 

عنــد عــدم وفــاء المديــن بالديــن المضمــون، فالقانــون قيــد المرتهــن في اللجــوء للإجــراءات المحــددة قانونــاً 

التــي تكفــل تحقيــق الرهــن، عــن طريــق بيــع المــال المرهــون في المــزاد العلنــي لاســتحصال حقــه مــن ثمــن 

هــذا المال))).وقــد علمنــا أنَّ أي اتفــاق يعُــدِل هــذا الحــق يعُــد باطــاً، فحــق الدائــن المرتهــن في التنفيــذ 

ليــس مطلقــاً. ولا ينقــي حــق الرهــن بمجــرد رســو المزايــدة، وإنمــا بإيــداع الثمــن الــذي رســت بــه المزايــدة 

صنــدوق المحكمــة لتتــولى توزيعــه عــى المســتحقين، وهنــا تنتقــل ملكيــة المــال المرهــون إلى الــراسي عليــه 

المــزاد ولكــن ليــس أكــر مــا كان للمديــن المنزوعــة ملكيتــه))).

وقــد أشــار القانــون المــدني إلى أن العقــد في المزايــدات لا يتــم إلا برســو المزايــدة))). وقــد جــاء في 

ــار إلا  ــكاً للعق ــأن المشــري لايعــد مال ــة ب ــدة الجبري ــم 45 لســنة 1980 الخــاص بالمزاي ــذ رق ــون التنفي قان

ــن  ــام الممنوحــة للمدي ــدل ورســوم التســجيل ومصاريفــه،إذا انتهــت مــدة عــرة أي ــام بتســديد الب إذا ق

ــة  مــن  المــادة )97())). بموجــب الفقــرة الثالثــــــ

ــون المــري لأحــكام  ــاً للقان ــدة المذكــورة في أعــاه، تخضــع وفق والإجــراءات المطبقــة عــى المزاي

قانــون المرافعــات المدنيــة والتجاريــة رقــم 13 لســنة 1968 المعــدل مــن المــادة 401 ولغايــة المــادة 458 

منــه الخاصــة بالتنفيــذ عــى العقــار المرهــون،  فعــى وفــق المــادة 401 يبــدأ التنفيــذ بإعــان التنبيــه بنــزع 

ــند  ــق بالس ــي تتعل ــة الت ــات الرئيس ــى البيان ــتملاً ع ــه مش ــخصه أو لموطن ــن لش ــار الى المدي ــة العق ملكي

التنفيــذي ووصــف العقــار المرهــون وصفــاً دقيقــاً وبيــان موطــن الدائــن المبــاشر للإجــراءات التنفيذيــة، 

))). إذ  جــاء في المــادة 1316 /ف1 مــن القانــون المــدني العراقــي )) إذا حــل  الديــن الموثــق بالرهــن التأمينــي ولم يــوفِ، جــاز للمرتهــن 

دون حاجــة للحصــول عــى حكــم أن يقــدم ســند الرهــن التأمينــي الى الدائــرة المختصــة، وأن يطلــب بيــع العقــار المرهــون  وفقــاً 

للإجــراءات المقــررة في البيــوع الجبريــة وفقــاً لقانــون التنفيــذ....((.

))). وهــذا مــا جــاءت بــه المــادة 1316/ف2 مــن القانــون المــدني العراقــي ))وإذا بيــع العقــار المرهــون بالمزايــدة العلنيــة،  ســواء كان 

ذلــك في مواجهــة الراهــن أو الحائــز، فــأن الحقــوق المســجلة عــى هــذا العقــار تنقــي بإيــداع الثمــن الــذي رســت بــه المزايــدة 

في صنــدوق المحكمــة..(( وهــذه الأحــكام تقابلهــا في القانــون المــدني المــري المــادة 1084 منــه،و. قــرار محكمــة النقــض المصريــة 

رقــم 543 في 1981/1/6 نقــاً عــن د.احمــد أبــو الوفــا – إجــراءات التنفيــذ في المــواد المدنيــة والتجاريــة – منشــأة المعــارف – 

الإســكندرية- 2000- ص771-772،هامــش رقــم )1(. 

))).إذ جــاء في م )89( منــه :) لا يتــم العقــد في المزايــدات إلا برســو المزايــدة ويســقط العطــاء بعطــاء أزيــد ولــو وقــع باطــاً  أو بأقفــال 

المزايــدة  دون أن ترســو عــى أحــد. هــذا مــع عــدم الإخــال بالأحــكام الــواردة في القوانــن الأخرى (.

))).وهذا ما جاءت به المادة 102 الفقرة الثانية من هذا القانون.
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فــإذا لم تشــتمل ورقــة التنبيــه عــى احــد هــذه البيانــات كان التنبيــه باطــاً. وإذا كان التنفيــذ عــى عقــار 

ــتمر  ــاء. وتس ــن بالوف ــف المدي ــد تكلي ــن بع ــه  للراه ــان التنبي ــب إع ــن يج ــر المدي ــوك لغ ــون ممل مره

المــواد  مــن المــادة 402 ولغايــة المــادة 413 تبــن الأحــكام الخاصــة بإجــراءات التنبيــه بنــزع ملكيــة العقــار 

ــن  ــك تب ــذ في مواجهته،وكذل ــري التنفي ــه وإلا يج ــن أو تخليت ــع الدي ــز بدف ــذار الحائ ــة إن المرهون،وكيفي

أحــكام تســجيل كل مــن التنبيــه والإنــذار في مكاتــب الشــهر التــي تقــع في دائرتهــا العقــارات المبينــة في 

التنبيــه أو الإنــذار.

ــادة  ــن الم ــواد م ــا الم ــت له ــا فخصص ــراض عليه ــة الاع ــار وكيفي ــع العق ــة شروط بي ــا قائم    أم

414ولغايــة المــادة 425 مــن هــذا القانــون. إذ يوجــب عــى مــن يبــاشر الإجــراءات أن يــودع قلــم كتــاب 

ــة وإلا  ــزع الملكي ــه ن ــذ قائمــة شروط البيــع خــال تســعين يومــاً مــن تاريــخ تســجيل تنبي محكمــة التنفي

ــق  ــي تتعل ــات الرئيســة الت ــة البيان ــك القائم ــن تل ــن, ويجــب أن تتضم ــه لم يك ــه كأن ــدَّ تســجيل التنبي ع

بالســند التنفيــذي وتاريــخ التنبيــه والإنــذار والأوصــاف الدقيقــة للعقــار المرهــون وشروط البيــع مــع بيــان 

الثمن))).وكذلــك إجــراءات بيــع العقــار المرهــون فخصــص لهــا القانــون عشريــن مــادة وذلــك مــن المــادة 

426 ولغايــة المــادة 445. وجــاءت المــواد 446 ولغايــة المــادة 451 متضمنــة كيفيــة إصــدار حكــم إيقــاع 

ــول ودعــوى  ــادة 458 مخصصــة لأحــكام إنقطــاع الإجــراءات والحل ــة الم ــواد 452 ولغاي ــع، وأخــراً الم البي

ــة. الاســتحقاق الفرعي

ــواد 353  ــع للم ــذ تخض ــراءات التنفي ــان إج ــوال المنقولة،ف ــن الأم ــون م ــال المره ــا إذا كان الم إم

ــدى  ــول ل ــة الخاصــة بحجــز المنق ــة بالحجــوزات التنفيذي ــون المتعلق ــن هــذا القان ــادة 400 م ــة الم ولغاي

ــا. ــة بيعه ــص وكيفي ــرادات والحص ــندات والإي ــهم  والس ــز الأس ــه وحج ــة بيع ــن وكيفي المدي

أمــا في القانــون العراقــي فــإن إجــراءات حجــز المنقــول وبيعــه يخضــع لأحــكام المــواد 63 ولغايــة 

ــون  ــذ رقــم 45 لســنة 1980 المعــدل، ولكــن يشــرط عــى وفــق هــذا القان ــون التنفي المــادة 81 مــن قان

لجــواز بيــع الأمــوال المنقولــة والعقاريــة المرهونــة لصالــح ديــن،أن تزيــد قيمتهــا عــى الديــن المضمــون 

وأن يطلــب صاحــب المديــن العــادي بيعهــا ويشــرط أن لا تقــع المزايــدة عليهــا بمبلــغ  يقــل عــن الديــن 

ــة 74  ــواد 71 لغاي ــا الم ــى المنقول،أم ــز ع ــراءات الحج ــة لإج ــة 70 مخصص ــواد 63 لغاي ــون))). فالم المضم

فتضمنــت الأحــكام المتعلقــة بإجــراءات البيــع، وأخــراً خصــص المــواد 75 لغايــة 81 لإجــراءات حجــز مــا 

للمديــن لــدى الغــر. وخــول هــذا القانــون المنفــذ العــدل أو مــن ينيبــه مــن موظفــي دائرتــه ، بتنفيــذ قــرار 

))). تفصيل تلك البيانات المادة 414 من قانون المرافعات المدنية والتجارية المصري رقم 13 لسنة 1968المعدل.

))). نصــت المــادة 107 مــن قانــون التنفيــذ : )) يجــوز بيــع الأمــوال المرهونــة المنقولــة والعقاريــة تأمينــاً  لديــن إذا تبــن إن قيمتهــا 

تزيــد عــى الديــن المؤمــن وطلــب صاحــب الديــن العــادي بيعهــا ويشــرط في ذلــك :

أولاً : بأن لا تفتح المزايدة عليها بمبلغ يقل عن الدين المؤمن.

ثانياً : أن يدفع عند تمام البيع إلى صاحب الدين الممتاز حقوقه أولاً ثم يدفع الباقي الى صاحب الدين العادي.
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ــون))). ــة  ووفقــاً للإجــراءات المنصــوص عليهــا في هــذا القان حجــز أمــوال المديــن المنقول

 أمــا إذا كان المــال المرهــون عقــاراً، فإنــه وفقــاً للــادة 1301 مــن القانــون المــدني العراقــي  يجــب 

ــرة  ــادة )1310/ف1( م ــدت الم ــد أك ــن، وق ــل الدائ ــن قب ــه م ــذ علي ــة في التنفي ــاع الإجــراءات القانوني إتب

ــة  ــوع الجبري ــاع الإجــراءات المقــررة في البي ــع العقــار وجــب أتب ــك بنصهــا ))أذا طلــب بي أخــرى عــى ذل

وفقــاً لقانــون التنفيــذ...(( وذلــك بمناســبة إجــراءات تطهــر العقــار المرهــون مــن الحقــوق العينيــة التــي 

ــار المرهــون يجــب ان  ــع العق ــن )1301 و 1310/ف1( أن بي ــق المادت ــه عــى وف ــي أن ــه، وهــذا يعن تثقل

يكــون وفقــاً لأحــكام قانــون التنفيــذ، وأيــاً كان المــال المرهــون في حيــازة الراهــن المديــن أو الكفيــل العينــي 

أو في يــد الحائــز. 

ــدّت بالمــادة )185( مــن قانــون التســجيل العقــاري    ومــع ذلــك فــإن الأحــكام المتقدمــة قــد قيُ

رقــم 43 لســنة 1971المعــدل الــذي أوجــب تطبيــق أحــكام قانــون التســجيل العقــاري عــى بيــع العقــار 

المرهــون رهنــاً حيازيــاً أم تأمينيــاً وإجــراءات المزايدة،أمــا الحــالات التــي لم تنظــم مــن هــذا القانــون فيتــم 

ــادة )1310/ف1( لا  ــص الم ــإن ن ــذا ف ــذ))). ل ــون التنفي ــات وقان ــون المرافع ــكام قان ــا إلى أح ــوع فيه الرج

يســتقيم بوجــود هــذه الأحــكام، إلا إذا تــم تعديلــه برفــع عبــارة ) قانــون التنفيــذ ( والاكتفــاء بعبــارة)) 

الإجــراءات المقــررة في البيــوع الجبريــة (( كــا هــي واردة  في النــص الــذي يقابــل هــذه المــادة في القانــون 

ــث  ــه ، حي ــادة 161 من ــذه الإجــراءات  في الم ــاري به ــون التســجيل العق ــدأ قان ــد ب ــدني المــري))). وق الم

تضمنــت عــى إختصــاص دائــرة التســجيل العقــاري المختصــة ببيــع العقــارات المثقلــة برهــن أو مــا هــو 

بحكمــه أو حــق امتيــاز بنــاء عــى طلــب تحريــري مــن الدائــن المرتهــن بتحصيــل دينــه وملحقاتــه إذا كان  

ــدة  ــذ اتخاذهــا بشــأن المزاي ــي لرئيــس التنفي ــه القــرارات الت مســتحق الأداء ))). وحــددت المــادة 162 من

وإجراءاتهــا.إذ  جــاء فيهــا  : 

- يتخــذ رئيــس الدائــرة القــرارات التــي لرئيــس التنفيــذ اتخاذهــا بشــأن المزايــدة وإجراءاتهــا ولا 

تقبــل الطعــن بهــا عــدا الطعــن بطريــق الاعــراض لــدى مديــر التســجيل العقــاري ســواء كان القــرار صــادر 

منــه أو مــن رئيــس الدائــرة التابعــة لــه وللمديــر إلغــاء القــرار أو تعديلــه أو تبديلــه. 

))).المادة )63( من قانون التنفيذ.

))).إذ جــاء في المــادة 185 )) تطبــق أحــكام قانــون المرافعــات المدنيــة وقانــون التنفيــذ عــى إجــراءات البيــع بالمزايــدة فيــا لم يــرد 

بــه نــص بهــذا القانــون ((.

))). وتقابلهــا في القانــون المــدني المــري المــادة 10069 /ف1 إذ جــاء فيهــا )) أذا طلــب بيــع العقــار وجــب أتبــاع الإجــراءات المقــررة 

في البيــوع الجبريــة....((.

ــم 205 /ت / 2008 في 2008/9/9  ــة رق ــة الاتحادي ــداد / الرصاف ــة في رئاســة اســتئناف بغ ــأة التميزي ــرار الهي ــك ق ــد ذل ــد أي ))). وق

عندمــا ذكــر )) أن بيــع العقــار المثقــل بالرهــن التأمينــي يكــون وفقــاً لقواعــد التســجيل العقــاري رقــم 43 لســنة 1971 المعــدل، 

المــادة 161 منــه (( . في ذلــك : مجلــة التشريــع والقضــاء / العــدد الأول / كانــون الثــاني –شــباط –آذار /2009 / ص199-198.
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- يجــوز تمييــز القــرار الصــادر بعــد الاعــراض مــن مديــر التســجيل العقــاري لــدى محكمــة التمييــز 

خــال ســبعة أيــام مــن تاريــخ صــدوره وقرارهــا بذلــك يكــون واجــب الأتبــاع. - لا يقبــل الاعــراض عــى 

ــة في  ــق ذوي العلاق ــك بح ــل  ذل ــري ولا يخ ــم المش ــار باس ــجيل العق ــد تس ــرة بع ــس الدائ ــرارات  رئي ق

ــديد  ــوب تس ــاري وج ــجيل العق ــون التس ــن قان ــادة 163 م ــددت الم ــة((. وح ــة المختص ــة المحكم مراجع

الديــن المضمــون خــال مــدة معينــة وحــددت كيفيــة تبليــغ الراهــن بتأديــة الديــن،إذ جــاء فيهــا :

ــي  ــذي ي ــوم ال ــدأ مــن الي ــام تب ــة أي ــه خــال ثلاث ــن وملحقات ــة الدي ــزوم تأدي ــغ الراهــن بل - يبل

التبليــغ في محــل الأقامــة  المختــار مــن قبلــه في ســجل الرهــن ويعتــر هــذا المحــل ملزمــاً للراهــن لهــذا 

ــره.       ــرة بصــورة رســمية بتغي الغــرض مــا لم يقــم بأشــعار الدائ

ــع  ــة وموق ــة والمقاطع ــل أو القطع ــم التسلس ــى رق ــوي ع ــختين تحت ــغ بنس ــة التبلي - تنظــم ورق

العقــار واســم الدائــن المرتهــن واســم المطلــوب تبليغــه وســجل الرهــن ومقــدار الديــن((. وخُصصــت المــواد 

مــن 164 ولغايــة 170 لإجــراءات التبليــغ والمــواد 171 لغايــة 182 لإجــراءات المزايــدة والإحالــة القطعيــة.

  وأوجبــت المــادة 183،الفقــرة الأولى منهــا عــى دائــرة التســجيل العقــاري المختصــة إشــعار رئاســة 

ــجيله  ــد تس ــواغل بع ــن الش ــاً م ــزاد( خالي ــه الم ــري)الراسي علي ــع إلى المش ــار المبي ــليم العق ــذ لتس التنفي

بإســمه مــع مراعــاة القوانــن النافــذة. أمــا الفقــرة الثانيــة مــن هــذه المــادة  فأنهــا ألزمــت تزويــد الدائــن 

المرتهــن بوثيقــة لمــا بقــي لــه مــن الديــن وملحقاتــه بعــد بيــع العقــار المرهــون لتحصيلــه عــى وفــق أحكام 

القانــون. بعدهــا يصــدر رئيــس دائــرة التســجيل العقــاري قــراراً بتوزيــع بــدل المبيــع عــى أصحــاب الديــون 

المتحققــة عــى العقــار المبيــع في دائرتــه عــى وفــق القواعــد المقــررة قانونــاً ويكــون قــراره خاضعــاً لطريــق 

ــزاً  عــى وفــق أحــكام المــادة 162 مــن قانــون التســجيل العقــاري)))، التــي ســبقت الإشــارة  الطعــن تميي

إليهــا.

إجراءات التنفيذ على المرهون وفق القانون الفرنسي: 

ــون  ــكام قان ــب أح ــي بموج ــون الفرن ــون في القان ــال المره ــى الم ــذ ع ــراءات التنفي ــم إج   تنظ

إجــراءات التنفيــذ المدنيــة رقــم  2011/1895 في 2011/12/19 وهــي  الإجــراءات الواجــب اتخاذهــا لإجبــار 

المديــن عــى تنفيــذ التزامــه تجــاه دائنيــه واتخــاذ الإجــراءات اللازمــة بحمايــة حقوقــه وضــان تحصيلهــا، 

وهــذا مــا قضــت بــه المــادة 111 الفقــرة الأولى منهــا المتعلقــة بالمبــادئ العامــة لهــذا القانــون))).

))). هذا ما جاءت به المادة 184 من قانون التسجيل العقاري رقم 43 لسنة 1971 المعدل.

Lárticle L111-1 code des procédures civiles d éxécution(( Tout créan� .(((

 cier peut dans les canditions prévues pas la loi, contraindre son débiteur
d’efaillant á exécuter ses obligations á son égard.tout créancier peut pra-

 tiquer une mesure conservatoire pous assurer la sauvegarde de ses droits
)).…



أثر اندماج الشركات على حقوق الدائنين في القانون السوداني
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 واشــرطت الفقــرة الثانيــة مــن هــذه المــادة أن يكــون للدائــن ســند  تنفيــذي يــدل عــى ديونــه 

ــق  ــى وف ــه  ع ــى ممتلكات ــذ ع ــراءات التنفي ــروع في إج ــم ال ــا يت ــداد عنده ــة الس ــتحقة والواجب المس

الــروط المحــددة في هــذا القانون))).وجــاءت المــادة 221،الفقــرة الأولى منهــا لبيــان الإجــراءات الواجــب 

إتخاذهــا للحجــز عــى الأمــوال المنقولــة ، إذ ذكــرت بــأن الدائــن بالســند التنفيــذي لــه الحــق في الحجــز 

ــور  ــر مــن المأم ــاء عــى أم ــة الســداد بن ــه المســتحقة والواجب ــح ديون ــة لصال ــن المنقول ــوال المدي عــى أم

ــادة  ــد أشــارت ذات الم ــوال ))).وق ــع هــذه الأم ــذ إجــراءات الحجــز وبي ــذ لتنفي ــاضي التنفي ــذ أو ق بالتنفي

في فقرتهــا الثالثــة إلى أن البيــع الجــري لممتلــكات المديــن المحجــوزة في المــزاد العلنــي يقــام خــال  شــهر 

واحــد  مــن تاريــخ الحجــز ويســتطيع المديــن أن بقــوم خــال هــذه المـــــــدة  بتســديد الديــن ))))4(.وهــذا 

مــا أكــده في إجــراءات الحجــز عــى العقــارات، إذ  ذكــر بــأن بيــع العقــار يجــب أن يتــم في المــزاد العلنــي 

وبحضــور القــاضي المختــص  عــى وفــق الفقــرة الخامســة مــن المــادة 322 مــن قانــون إجــراءات التنفيــذ 

المدنيــة))). وأشــارت الفقــرة السادســة منهــا الى أنــه لا يمكــن بيــع العقــار مــن قبــل طالــب التنفيــذ وفقــاً 

نقلاً عن الموقع الالكتروني 

www.legifrance.gouv.fr/affich code.do?

(1). L’article L 111-2 (( Le créancier muni d’un titre éxécutiore constatant 
une  créance liquide et extigible peut en poursuivre l’éxécution forcee sur 
les biens de son d’ebiteur dans les conditions properes á chaque mesure 
d  éxécution.))  

نقلاً عن الموقع الالكتروني السابق

(2). L’article L 221-1 (( tout créancies muni d’un  titre exécutoire constatant 
une créance liquide et exigible peut , aprés significantion  d’un common-
dement , faire procéder à La saisie et àvente des biens meubles corporels 
appurtenant à son débiteur.))… ,

نقلاً عن الموقع الالكتروني السابق

(3). L’article L221-3 (( La vente forcee des biens a lieu aux enchères pub-
liques a prés un délai d’un mois à compter du  jour de la saisie pendant 
leguel le débiteur peut procéder à une vente amiable dans les conditions 
prévues au présent article.))..…

نقلاً عن الموقع الالكتروني السابق

L’article L 322-5 ))L ádjudication de l’immeuble a lieu aux enchères pub� .(((

.))liques à l’audience du juge

http://www.legifrance
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للقيمــة التقديريــة إلا  عــى وفــق إجــراءات المزايــدة العلنيــة))). وطبقــاً للفقــرة التاســعة مــن هــذه المــادة 

ــدوق  ــرى في صن ــف الأخ ــدة والتكالي ــه المزاي ــت ب ــذي رس ــن ال ــودع الثم ــزاد أنْ ي ــه الم ــراسي علي ــى ال ع

ــة البيــع في المــزاد العلنــي))).و يتــم توزيــع الثمــن عــى الدائنــن أصحــاب الحقــوق  الإيــداع وفقــاً لعملي

ــخ اســتحقاقاتهم  ــون وحســب تواري ــا في هــذا القان ــة المســجلة حســب شروط الحجــز المشــار اليه العيني

ــادة  ــاً لل ــن هــذا القانون))).ووفق ــادة 331 م ــن الم ــرة الأولى م ــه الفق ــدني وهــذا ماتضمنت ــون الم في القان

334،الفقــرة الأولى منهــا إذا لم يكــن الثمــن لجميــع الحقــوق المســجلة فانــه يــوزع عــى أصحابهــا حســب 
ــة في التســجيل.))) ــخ ســندهم وحســب الأقدمي تاري

     يتضــح مــن بيــان الإجــراءات التنفيذيــة الواجــب إتباعهــا مــن قبــل الدائــن المرتهــن للتنفيــذ 

ــال  ــى الم ــذ ع ــن في التنفي ــق الدائ ــداً لح ــداً وتقيي ــد تعقي ــراءات تع ــذه الإج ــأن ه ــال المرهون،ب ــى الم ع

المرهــون والاســتفادة مــن قيمــة المــال المحمــل بالرهــن للحصــول عــى حقــه المرُتــب في ذمــة مدينــه))). 

لــذا يحــاول الدائــن المرتهــن الخــروج عــن هــذا التنظيــم بالإتفــاق عــى بيــع المرهــون  مــن دون المـــرور 

بهــذه الإجــراءات لتســهيل حصولــه عــى نتيجــة الرهــن بــأسرع وبأســهل طريقــة يراهــا مناســبة  مـــــن 

دون النظــر لمصلحــة الراهــن مالــك المرهــون ومصلحــة  الدائنــن الآخريــن أو يتفــق مــع الراهــن عــى تملــك 

المرهــون عنــد عــدم الوفاء،كــا رأينــا في المطلــب الأول الأمــر الــذي  قــد يــر بالراهــن أو الدائنــن الآخريــن 

لــذا منــع القانــون مثــل هــذه الاتفاقــات وعدهــا باطلــة. ومــع ذلــك، فــإن المــرع في القوانــن المقارنــة 

ــلق  ــا تتعـ ــدة، منه ــع المرهــون دون إجــراءات لأســباب عدي ــن المرتهــن للمرهــون أو بي ــك الدائ أجــاز تمل

بطبيعــة المــال المرهــون أو الحفــاظ عــى مصلحــة طــرفي الرهــن بحيــث لا يلُحــق الــرر بالراهــن مالــك 

المــال المرهــون أو بالدائنــن الآخريــن أو تتعلــق بتحقيــق مصلحــة حائــز العقــار المرهــون.

نقلاً عن الموقع الالكتروني السابق.

(1). L’article 322-6 (( ……To Tutefois , à défaut d énchère , le poursuivant ne 
peut ệtre declare adjudicatire que pour la mise à prix initiale.))

نقلاً عن الموقع الالكتروني السابق.

.L ‘article 322-9 code des procédures civil d éxécution .(((

.L ‘article 331-1 code des procédures civil d éxécution .(((

.L ‘article 334-1  code des procédures civil d éxécution .(((

 J.Mestre , E.putman et M.Billiau , Traité de droit civil, Droit Commun des .(((

sûreté réelles Théorie générale, J.Ghestin , L.G.D.J. 1980, no.473



أثر اندماج الشركات على حقوق الدائنين في القانون السوداني

240)2 لقانونيــة) ا لدراســات  ا سـلسـلـــة 

قائمة المصادر والمراجع:

أولاً : القرآن الكريم 

ثانياً : كتب التفسير 

(((1 المصطفوي  التحقيق في كلمات القرآن الكريم ، المجلد الثالث 2007 م

ثالثاً:كتب الفقه:

(((1 أحمد بن المرتضى ، البحر الزخار الجامع لمذاهب علماء الأمصار، 4ج نشر الخانجي سنة1949م.

(((2 أحمد بن يحي المرتضي، البحر الزخار الجامع لمذاهب علماء الامصار، 79/4، الطبعة الأولى 1949م.

(((3 أبــو الحســن عــي بــن عبــد الســام التســولي ، البهجــة في شرح التحفــة ، دار المعرفــة ، الــدار البيضــاء، 

1998م.

(((4 ابي يحي زكريا الانصاري ،  السنى المطالب، شرح روض الطالب، ، 280/2

(((5 ابن عابدين كشاف اصطلاحات الفنون للتهاوني  ، رد المحتار على الدر المختار 

(((6 ــام  ــن الام ــه ع ــوع الفق ــاب مجم ــدادي، كت ــر البغ ــن جعف ــحاق ب ــن اس ــز ب ــد العزي ــم عب ابي القاس

ــو  ــة ميلان ــب، طبع ــن أبي طال ــى ب ــن ع ــن الحســن ب ــى ب ــن ع ــد ب الشــهيد ابي الحســن زي

(((7 عبد الرحمن الجزيري ، الفقه على المذاهب الاربعة ، ط 6، 

(((8 مجد الدين الموصلي ، الاختيار لتعليل المختار ، 18/3، طبعة صبيح 1961م.

(((9 الإمام محمد بن إدريس الشافعي كتاب الام رواية الربيع بن سليمان، المطبعة الاميرية ،1321، 132/7

الإمام مالك بن أنس ، المدونة الكبرى ، رواية سحنون، طبعة الساسي، 1323هـ1)1))

مجد الدين الموصلي الاختيار لتعليل المختار ، تحقيق الاستاذ محي الدين عبد الحميد، طبعة صبيح.1)1))

ــاء 1)1)) ــت دار إحي ــاني، أوفس ــا الأفغ ــق أبي الوف ــر، تحقي ــع الكب ــيباني، الجام ــن الش ــن حس ــد ب 12.محم

ــروت، ط2 ، 1399 ه ــربي، ب ــراث الع ال

. محمد ابن معجوز : » الحقوق العينية في الفقه الإسلامي والتقنين المغربي 2008 م.	(13)

. على الخفيف ، الشركات في الفقه الإسلامي للشيخ ،طبعة 1962م	(14)

رابعاً:كتب اللغة:

(((1 أحمد محمد بن علي الفيومي ، المصباح المنير ، مكتبة لبنان ، 1987م 

(((2 ابن عابدين، الدر المختار ، دار عالم الكتب، الرياض،  ج4.

(((3 جــال الديــن ابي الفضــل محمــد بــن مكــرم ابــن منظــور الأنصــاري الافريقــي المــري ، لســان العــرب، 

الجــزء الثالــث ، راجعــة عبــد المنعــم خليــل ، دار الكتــب العلميــق ، بــروت – لبنــان ، 1998م.
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خامساً:كتب القانون

(((1 أحمد محرز ، اندماج الشركات من الواجهة القانونية ، دار الكتب القانونية، 2011م ، القاهرة ، مصر.

(((2 أحمــد محمــود حســني ، قضــاء النقــض التجــاري ، المبــادئ التــي قررتهــا محكمــة النقــض في ثمــاني 

ــارف في الإســكندرية، ســنة 2000 م. ــا ، 1931م-1999م منشــأة المع وســتين عام

(((3 أحمــد الزرقــا- المدخــل الفقهــي العــام الى الحقــوق المدنيــة - الجــزء الأول - الطبعــة الثالثــة - مطبعــة 

الجامعــة الســورية .

(((4 ــذ معــززة بالفقــه  ــغ والتنفي ــة في التبلي ــة، دراســة قانوني ــذ الأحــكام العقاري ــم بحــاني: »تنفي إبراهي

ــا  ــد ألحــق به ــد، وق ــر بع ــة لم تن ــرارات حديث ــاد القضــائي في فرنســا ومــر والمغــرب وبق والاجته

ــة الأولى: 2001م. ــوع«. الطبع ــة بالموض ــا علاق ــة له ــوص قانوني نص

(5)	 ــاس،  ــاب ، ف ــة الكت ــكام، مطبع ــري للاح ــذ الج ــكالات التنفي ــربي وإش ــاء المغ ــي: القض ــد نوي  أحم

الطبعــة الأولى ، 1995م.

(((6 ــة، منشــاة المعــارف، الإســكندرية،  ــة والتجاري ــواد المدني ــذ في الم ــا : إجــراءات التنفي ــو الوف احمــد أب

ــة : 1987م. ــة السادس الطبع

(((7 أبــو ذر الغفــاري بشــر عبــد الحبيــب، اســس قانــون الــركات، ط2، 2006م، شركات مطابــع الســودان 

ــة المحدودة. للعمل

(((8 د. إبراهيم محمد أحمد دريج ، الشركة – الشراكة ، ط4 ، 2012م.

(((9 إبراهيــم الدســوقي أبــو الليــل - البطــان الجــزئي للعقــود والتصرفــات القانونيــة - دراســة تحليليــة 

ــة الأنقــاص - مطبوعــات جامعــة الكويــت -1988م. ــة لنظري تطبيقي

أبو زيد رضوان ، شركة المساهمة والقطاع العام ، دار النهضة العربية ، مصر 1981م .1)1))

أبو زيد رضوان ، الشركات التجارية في القانون الكويتي المقارن ، دار الفكر العربي سنة 1976م.1)1))

الياس تعيف ، الشركات التجارية ، الجزء الثاني ، منشورات البحر الأبيض ، بيروت 1982م.1)1))

أسامة أحمد شتات، الشركات المساهمة والتجارية، دار الكتب القانونية ، 2005م.1)1))

أمجــد محمــد منصــور، النظريــة العامــة للالتزامــات، مصــادر الالتــزام، دار الثقافــة للنــر والتوزيــع، 1)1))

عــان، 2006م.

أمينــة ناعمــي ومحمــد الهينــي: »القواعــد الموضوعيــة والإجرائيــة للرهــن الرســمي الإجبــاري فقهــاً 1)1))

وقضــاء، مقاربــة نظريــة وعمليــة لرفــع الغمــوض القانــوني عــن مؤسســة الرهــن الرســمي الإجبــاري«. 

الطبعــة الأولى: 2010، منشــورات مركــز قانــون الإلتزامــات والعقــود بكليــة الحقــوق بفــاس.

جيمس بى. آركباور مع رون شولتز , الاكتتاب , ترجمة ليلى زيدان ومراجعة، 1998م.1)1))

هــاني محمــد دويــدار، نظريــة احتــكار المعرفــة التكنولوجيــة بواســطة السريـــة، دارالجماعـــة الحديثــة 1)1))

للنــر، الإســكندرية، 1996م.
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ــلة 1)1)) ــة، سلس ــوق المغربي ــة الحق ــورات مجل ــاري«. منش ــز العق ــات الحج ــي: »منازع ــاء الرجراج زكري

»الدراســات والأبحــاث«، العــدد الثالــث، ينايــر 2012، دار الآفــاق المغربيــة للنــر والتوزيــع، الــدار 

ــاط. ــر، الرب ــة والن ــراق للطباع ــة الأولى، دار أبي رق ــاء، الطبع البيض

د. حسام الدين عبد الغني ، النظام القانوني لاندماج الشركات ، دار الفكر الجامعي، مصر ،  .د.ت.1)1))

حسن علي الذنون ، أحكام الالتزام ، مطبعة المعارف ، بغداد ، 1952 م2)2))

ــوم 2)2)) ــة العل ــعدي، كلي ــك الس ــد المال ــة عب ــدني«. جامع ــذ الم ــاضرات في التنفي ــاوي: »مح ــن قصب حس

القانونيــة والإقتصاديــة والاجتماعيــة، طنجــة، الســنة الجامعيــة: 2011-2012م.

حســن عبــد اللطيــف حمــدان :التأمينــات العينيــة دراســة تحليليــة شــاملة لأحــكام الرهــن و التأمــن 2)2))

و الامتيــاز.

طاهــر شــوقي مؤمــن ، الاســتحواذ عــى الشركــة ، دراســة نظريــة وتطبيقيــة ، دار النهضــة العــربي ، ش 2)2))

عبــد الخالــق ثــروت ، القاهــرة ،2009م.

ــة 2)2)) ــة، دار النهض ــة الثالث ــزء الأول، الطبع ــد، الج ــري الجدي ــون الم ــم ، شرح القان ــد الرحي ــروت عب ث

العربيــة ، 2000م.

ــزام - 2)2)) ــار الالت ــة لآث ــد - الأوصــاف المعدل ــون المــدني الجدي صبحــي المحمصــاني  - محــاضرات في القان

ــة نهضــة مــر – 1958م. مطبع

شمس الدين أبو بكر محمد السرخسي المبسوط ،ج11، دار المعرفة بيروت 2)2))

ــركات 2)2)) ــة – ال ــود التجاري ــة ، العق ــاري ، االتجاري ــون التج ــرات في القان ــي ، مذك ــام ذهن ــد الس عب
ــنة 1923م. ــي ، س ــه وهب ــد الل ــة عب ــة ، مطبق التجاري

عبد الرحمن السيد قرمان، الشركات التجارية، دار النهضة العربية، القاهرة، 2010م.2)2))
عبــد العزيــز عــزت اليــاط ، الــركات في الشريعــة الإســامية والقانــون الوضعــي ، منشــورات وزارة 2)2))

الاوقــاف ، الاردن ، 1390هـــ .
عبد الرزاق السنهوري، الوسيط، شرح القانون المدني للدكتور ج 5، طبعة سنة 1962م3)3))
ــاط 3)3)) ــة الخاصــة في القــاون المغــربي«، دار الامــان – الرب ــد الســام أحمــد فيغــو ، » العقــود المدني عب

ــنة 2008م. ــة الاولى لس الطبع
عبد المجيد الحكيم ، أحكام الالتزام ، الأهلية ؛ بغــداد  ، 1967م.3)3))
علي مظفر حافظ - شرح قانون التنفيذ - طبعة منقحة - مطبعة العاني - بغداد – 1974م.3)3))

عبــد الــرزاق الســنهوري - الوســيط في شرح القانــون المــدني الجديــد - الجــزء الثــاني - نظريــة الالتــزام 3)3))

بوجــه عــام- الطبعــة الثالثــة الجديــدة  - منشــورات الحلبــي الحقوقيــة – بــروت – لبنــان -2000م

ــة 3)3)) ــة العام ــن الجمعي ــفية الصــادرة ع ــرارات التعس ــن الق ــة م ــة الأقلي ــد , حماي ــل محم ــد الفضي عب

ــدد  ــة ، الع ــة والاقتصادي ــة البحــوث القانوني ــة ، بحــث منشــور في مجل للمســاهمين , دراســة مقارن

الأول ، الســنة الأولى ،1986م.



د.عبداللطيف موسى الماحي موسى

243  )2 ( لقانونيــة  ا لدراســات   ا سـلسـلـــة 

عبــد الــرزاق الســنهوري ، الوســيط في شرح القانــون المــدني ،الجــزء الأول ، مصــادر الالتــزام ، منشــأة 3)3))

المعــارف ، الســكندرية ،2004م.

عبــد الــرزاق الســنهوري - الوســيط في شرح القانــون المــدني الجديــد - الجــزء الرابــع - الطبعــة الثالثــة 3)3))

الجديــدة- منشــورات الحلبــي الحقوقيــة - بــروت - لبنــان،2000م.

عبــد الســام بنــاني وحســن الفاكهنــي وآخــرون، التعليــق عــى قانــون المســطرة المدنيــة المغــربي في 3)3))

ضــوء الفقــه والقضــاء، الجــزء الثــاني، إصــدار الــدار البيضــاء العربيــة للموســوعات، القهــرة، بالإشــراك 

مــع الشركــة الجديــدة، دار الثقافــة – الــدار البيضــاء ، الطبعــة الاولى 1983م.

عبــد المنعــم البــدراوي - النظريــة العامــة للالتزامــات ـ دراســة مقارنــة  في قانــون الموجبــات والعقــود 3)3))

اللبنــاني والقانــون المــدني المــري - الجــزء الثــاني- دار النهضــة العربيــة للطباعــة والنــر 2007م.

عبــد العزيــز توفيــق : » التشريــع العقــاري والضمانــات » ، مكتبــة الرشــاد، ســطات، الطبعــة الاولى 4)4))

ــنة 1433 – 2012م. س

عبد الخالق أحمدون ، » الوجيز في الملكية العقارية والضمانات العينية، الجزء الاول .4)4))

علي هادي العبيدي ، » الوجيز في شرح القانون المدني ، الحقوق العينية الطبعة 2010م.4)4))

ــان – الطبعــة 4)4)) ــل- لبن ــاني- دار الجي ــد الث ــة الأحــكام »، المجل ــدر : » درر الحــكام شرح مجل عــي حي

ــنة 1991م. الأولى لس

علي البارودي ، د. محمد فريد العريني ، القانون التجاري ، دار المطبوعات الجامعية ، 1986م.4)4))

عــي حســن يونــس الــركات التجاريــة ، شركات المســاهمة والتوصيــة بالاســهم في القطاعــن العــام 4)4))

والخــاص ، دار الفكــر العــربي ، مــر ، 1957م.

د. علي البارودي ، مبادئ القانون التجاري ، منشأة المعارف ، الإسكندرية .د.ت.4)4))

ــن، دار 4)4)) ــرارات المحكم ــكام القضــاء وق ــة في أح ــم ، دراس ــاق التحكي ــوية اتف ــم ، تس ــيد قاس ــي س ع

ــرة ، 2000م . ــة ، القاه ــة العربي النهض

علي  حسن يونس ، الشركات التجارية ، الطبعة 1957م.4)4))

ــدل 4)4)) ــنة 1984م المع ــم 8 لس ــادي رق ــون الاتح ــاً للقان ــة وفق ــركات التجاري ــوان، ال ــم رض ــز نعي فائ

بمقتــى القانــون الاتحــادي رقــم 13 لســنة 1988م للدولــة الامــارات العربيــة المتحــدة، ط1، 1999م، 

ــة، دبي. ــان التجاري ــع البي مطاب

ســميحة القليــوبي، الــركات التجاريــة، النظريــة العامــة للــركات وشركات الأشــخاص، ط2، دار 5)5))

النهضــة العربيــة، القاهــرة 1992م.

سميحة القليوبي ، الشركات التجارية ، ط3 ، دار النهضة العربية، مصر ، 2008م.5)5))

سميحة القليوبي , الشركات التجارية , ج2 , ط3 , دار النهضة العربي , القاهرة , 1993م.5)5))

سامي محمد الخراشة ، النظام القانون لشركات المساهمة الخاصة ، دار البشير ، عمان ، 2005م.5)5))
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ســامي النــراوي والقــاضي قيــس ســلمان الســالم ، ضــان المســؤولية المدنيــة عــن فعــل الغــر ،دار 5)5))

الطباعــة الحديــث عشــار ، البــرة ، بــدون ســنة.

ــن 	(55) ــراتيجية ب ــتحالفات الإس ــج واس ــيوني ، الدم ــي بس ــاعيل ع ــي ، د. إس ــيد العريف ــت  الس  رفع

ــرة . 2005م. ــة القاه ــة الإداري ــة للتنممي ــة العربي ــة ، المنظم ــدول العربي ــركات في ال ال

ريبــر ور روبلــو ، المطــول في القانــون التجــاري ، المجلــد الأول، )التجــارة ، محاكــم التجــارة ، الملكيــة 5)5))

الصناعيــة ، المنافســة (، ترجمــة منصــور القــاضي ,ط1 ، مجــد المؤسســة الجامعيــة للدراســات والنــر 

والتوزيــع ، بــروت ، 2007م.

ــة دار 5)5)) ــو الســعود/ هــام محمــد محمــود زهــران: التأمينــات الشــخصية و العيني رمضــان محمــد أب

ــة الإســكندرية. المطبوعــات الجامعي

ريمــا فــرج مكي،تصحيــح العقــد- دراســة مقارنة-الطبعــة الأولى - المؤسســة الحديثــة للكتــاب – لبنــان، 5)5))

2008م .

خلــدون الحمــداني ، الآثــار  القانونيــة لإندمــاج الــركات عــي حقــوق الدائنــن ، دار شــتات 5)5))

للنــر،د.ت.

ــة ، القاهــرة  6)6)) ــة الثاني ــون التجــاري المــري ، الجــزء الاول ، الطبع محســن شــفيق، الوســيط في القان

1957م.

محمــد صالــح بــك ، شركات المســاهمة في القانــون المــري والمقــارن ومــروع قانــون الــركات الجــزء 6)6))

الثــاني ، الطبعــة الأولى ، القاهــرة ، ســنة 1949 

محمد صالح ، شرح القانون التجاري ، بدون دار نشر ، ج1 ، ط4 ، سنة 1938م. 6)6))

محمــد بهجــت عبــد اللــه فايــد، الــركات التجاريــة، النظريــة العامــة للشركــة، الطبعــة الأولى ، دار 6)6))

النهضــة العربيــة، القاهــرة ، 1997م.

مصطفى كمال طه ، الشركات التجارية ، دار المطبوعات الجامعية ، الاسكندرية ، 2006م. 6)6))

التجاريــة »الدفــوع الاجرائيــة 6)6)) الدفــوع   ، الجهينــي  الجهينــي وممــدوح محمــد  منــر محمــد 

2004م. العــربي  الفكــر  دار  والموضوعيــة« 

محمــد بــن حســن الشــيباني، الجامــع الكبــر، تحقيــق أبي الوفــا الأفغــاني، أوفســت دار إحيــاء الــراث 6)6))

العــربي، بــروت، ط2 ، 1999م. 

مصطفي كمال طه ، القانون التجاري ، منشأة المعارف ، الاسكندرية ، 1982م. 6)6))

مجيد حميد العنبكي  ، الشركات في القانون الانكليزي ، مكتبة عدنان ، شارع المتنبي ، بغداد ، 2004م. 6)6))

مصطفى طه ، القانون التجاري ، منشأة المعارف بالإسكندرية ، 1982م. 6)6))

محمــد جــال الديــن زكي : » التامينــات الشــخصية والعينيــة » دار الكتــاب – الطبعــة الثالثــة لســنة 7)7))

1979م.
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ــة الاولى 7)7)) ــش – الطبع ــة – مراك ــة الوطني ــة وراق ــة » ، مطبع ــوق العيني ــات : » في الحق ــد بونب محم

2002م.

محمــد ســام ، »تحقيــق الرهــن الرســمي في القانــون المغــربي«. مطبعــة النجــاح الجديــدة، الطبعــة 7)7))

الأولى، 2002م.

محمــد ســام مدكــور - المدخــل للفقــه الإســامي - الطبعــة الأولى - القاهــرة - دار النهضــة العربيــة-7)7))

1960م.

 مأمــون الكزبــري : » التحفيــظ العقــاري والحقــوق العينيــة الأصليــة والحقــوق العينيــة التبعيــة في 	(74)

ضــوء التشريــع المغــربي، الجــزء الثــاني، الطبعــة الثانيــة 1978م.

فايــز أحمــد عبــد الرحــان: »التنفيــذ الجــري في المــواد المدنيــة والتجاريــة«. دار المطبوعــات 7)7))

ــة: 2006مـــ  ــة، طبع الجامعي

فتحيــة محمــود قــرة، مجموعــة المبــادئ القانونيــة التــي قررتهــا محكمــة النقــض  الدائــرة المدنيــة 7)7))

ــكندرية – 1984م. ــة - الإس ــات الجامعي ــزء الأول - دار المطبوع ــنوات 79 -1984 - الج ــس س في خم

يــاسر باســم ذنــون ، و م- عرفــان حمــد خالــد ، الدعــوى الخاصــة بمســؤولية أعضــاء مجلــس الإدارة 7)7))

والمديريــن عــن ديــون الشركــة المســاهمة الخاصــة المفلســة وآثارهــا ، بحــث منشــور في مجلــة جامعــة 

تكريــت للعلــوم القانونيــة والسياســية , العــدد الرابــع ، الســنة الأولى ، 2009م.

يوســف افريــل: »الرهــن الرســمي العقــاري. )ضمانــة بنكيــة للدائــن المرتهــن(، دراســة معمقــة معــززة 7)7))

بالإجتهــاد القضــائي المغــربي والمقــارن«. الطبعــة الأولى، بــدون،  2011م.

سادساً: القوانين:7)7))

قانون الشركات الفرنسي لسنة 1966 8)8))

قانون الشركات السعودي 8)8))

قانون الشركات الانجليزي لسنة 81985)8))

قانون التجارة العراقي رقم 149 لسنة 1970 8)8))

قانون الشركات المصري رقم 159 لسنة1981 .8)8))

قانون الشركات السوداني لسنة 81925)8))

قانون الشركات لسنة 2015م.8)8))

سابعاً:الرسائل الجامعية:

(((1 ــا وتطــور  ــة النشــاط في مجــال التكنولوجي ــده الشــحات، ممارســة الــركات دولي أحمــد يوســف عب

ــة إلى جامعــة طنطــا، ســنة 1990م. ــوراه، مقدم ــات، رســالة دكت الاقتصادي

(((2 أحمــد نعمــة العــادلي ، وســائل دفــع المســؤولية المدنيــة في القانــون الخــاص ، دراســة مقارنــة ، رســالة 

ماجســتير مقدمــة إلى مجلــس كليــة الحقــوق جامعــة النهريــن ,2008 م 
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(((3 إبراهيــم الدبــو ، الآثــار المترتبــة عــى الشركــة في الديــن ، بحــث في مجلــة كليــة الشريعــة في جامعــة 

بغــداد ، العــدد الخامــس ، 1979م.

(((4 ــالة  ــا، رس ــة لمواجهته ــة اللازم ــائل القانوني ــة والوس ــدة للمنافس ــات المقي ــن زكي، الممارس ــا حس لين

دكتــوراه مقدمــة إلى جامعــة حلــوان، القاهــرة، 2004م.

(((5 ــنة  ــرة س ــة القاه ــت إلى  جامع ــوراه قدم ــالة دكت ــركة، رس ــركات المش ــاهين، ال ــوقي ش ــد ش محم

1978م.

(((6 عصــام الديــن، النظــام القانــوني للاســتثمارات الأخــذ بالنمــو، رســالة دكتــوراه مقدمــة إلى جامعــة عــن 

شــمس، ســنة 1972م.

(((7 خالــد العازمــي، الآثــار القانونيــة لإندمــاج الــركات عــي حقــوق الدائنــن والــركاء ، رســالة دكتــوراه، 

القاهــرة ، 2004م ، ص 15.

(((8 خالــد عثــان ، الشــخصية الإعتباريــة للشركــة ماهيتهــا – آثارهــا – أســباب إنقضائهــا، رســالة 

ماجســتير، جامعــة النيلــن ،2005م.

(((9 حــاد، محمــد عــي، اندمــاج الــركات وفقــا لقانــون الــركات الأردني، رســالة ماجســتير، الجامعــة 

ــة، )1996م( الأردني

خالــد عيــاد العازمــي، الآثــار القانونيــة لاندمــاج الــركات عــي حقــوق الدائنــن والــركات ، رســالة 1)1))

دكتــوراه ، القاهــرة ،2004 م.

محمــود مختــار بربــري – الشــخصية المعنويــة للــركات التجاريــة ، دراســة مقارنــة دار الفكــر العــربي 1)1))

1985م.  سنة 

ــة إلى 1)1)) ــوراه مقدم ــالة دكت ــة ، رس ــة مقارن ــة ، دراس ــة القابض ــوني للشرك ــم القان ــاري ، التنظي ــي ض ع

ــداد ، 2006م.  ــة بغ ــون جامع ــة القان ــس كلي مجل

نــواف عــي خليــف ، مســؤولية الشركــة الأم عــن ديــون شركاتهــا الوليــدة ، دراســة مقارنــة ، رســالة 1)1))

ماجســتير مقدمــة إلى مجلــس كليــة القانــون جامعــة بابــل ,2009م. 

عــار حبيــب جهلــول ، النظــام القانــوني لحوكمــة الــركات ، أطروحــة دكتــوراء مقدمــة إلى مجلــس 1)1))

كليــة القانــون جامعــة النهريــن ، 2008 م.

مصطفــى كــال وصفــي ، المســؤولية المدنيــة لأعضــاء مجلــس الإدارة في الشركــة المســاهمة في القانــون 1)1))

المــري والمقــارن ومــروع قانــون الــركات التجاريــة ، رســالة دكتــوراه مقدمــة إلى مجلــس كليــة 

الحقــوق جامعــة فــؤاد الأول 2000م. 

ــز. )عــى ضــوء 1)1)) ــن والحائ ــن المرته ــاري بالنســبة للدائ ــار الرهــن الرســمي العق ــس سوســاني: »آث يون

التشريــع المغــربي والمقــارن(. رســالة لنيــل دبلــوم الماســر في القانــون الخــاص، وحــدة القانــون المــدني 

والأعــال، جامعــة عبــد المالــك الســعدي، كليــة العلــوم القانونيــة والاقتصاديــة والاجتماعيــة، طنجــة، 
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ــة: 2001-2012م. الســنة الجامعي

عبــد العزيــز المــرسي حمــود- نظريــة إنقــاص التــرف القانــوني في القانــون المــدني المــري- دراســة 1)1))

ــة الحقــوق- جامعــة عــن شــمس .  ــة - اطروحــة دكتــوراه مقدمــة الى كلي تحليليــة وتأصيليــة مقارن
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